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Der  Plan  9  nach  wekhem  die  Beariieitung  des  rö- 

misehen  Pfandrechts  in  dem  vorliegenden  Werke 

nntemommen  wird,  weicht  so  sehr  Ton  dem  der 

bisherigen  Darstellnngen  ab,  dass   eine  Erklärung 

nnd  Rechtfertigung  desselben'  nicht  unterbleiben  darf. 

Unter  den  Schriften   der  römischen  Juristen, 

aus  deren  Bruchstücken  das  zwanzigste  Buch  der 

Pandecten  zusammengesetzt  ist,  nehmen  die  Com» 

mentare  des  Gaius   und  Marcian  über  die  hypo- 

thecarische  Klagformcl  die  erste  Stelle  ein.    Eine 

Prnfmig  und  Vergleichung  ihrer  Ueberreste  ergiebt 

die  höchst  wichtige  Thatsache,   dass  jene  Werke 

dne  Darstellung   der  ganzen  Pfandrechtsdogmalik 

nach  Anleitung  der  Formelworte  enthielten.    Die 

hypofhecarische  Klage  erscheint  somit  als  die  Grund« 

kge  einer  Interpretation,  welcher  die  Satze  des 

römischen  Pfandrechts  ihre  Entstehung  yerdanken, 

sie  ist  der  Schlüssel  der  ganzen  Theorie.  Mit  ihr 

musste  daher   meine  Darstellung  eröffnet  werden. 


Diesem  Geg^enstande  sind  die  Tier  ersten  Abschnitte 
des  Torliegenden  Bandes  gewidmet. 

Das  Rlagrecht  ist  aber  nicht  die  einzige  Befng- 
niss  des  Pfandgläubigers.  Ihm  tritt  eine  zweite  zur 
Seite^  das  Recht  der  Befriedigung  durch  den  Frucht- 
genuss  oder  durch  den  Verkauf  der  Pfandsache. 
Ja  hierin  liegt  der  wahre  Nutzen,  der  eigentliche 
Zweck  jeder  Pfandbestellung.  Damit  war  der  nächste 
Gegenstand  der  folgenden  Darstellung  gegeben.  Auf 
die  hypothecarische  Klage  musste  die  Betrachtung 
der  materiellen  in  dem  Pfandrecht  enthaltenen  Be- 
fugnisse folgen.  Ich  habe  ^esem  Theil  meiner 
Aufgabe  besondere  Aufmerksamkeit  zugewendet, 
und  dadurch  eine  fühlbare  Lücke  der  bisherigen 
Bearbeitungen  auszufüllen  gesucht.  Der  Stoff  wurde 
folgendermaassen  geordnet:  an  der  Spitze  steht  die 
Befriedigung  durch  Fruchtgenuss ,  sie  hat  den  Vor- 
rang der  Zeit  Darauf  folgt  die  erst  später  aus- 
gebildete Yerkaufsbefugniss  des  priTatrechtlichen 
Gonventionalpfandes  und  die  dem  öffentlichen  Schatz 
an  dem  gesammten  Vermögen  des  Staatsschuldners 
eingeräumte  9  zu  der  Veräusserung  berechtigende, 
obligatio  bonorum.  Von  der  Regel  des  Pfand- 
Terkaufs  giebt  es  aber  nun  einzelne  Ausnahmen. 
Diese  durften  nicht  übergangen  werden.  Wir  finden 
ihrer  zwei :  das  pignus  in  corpore  redemti  und  das 
mit  den  prätorischen  Missionen  verbundene  Pfand. 
Zwei  weitern  Fällen  musste  der  Ausnahmecharacter 
abgesprochen  werden :  es  sind  diess  das  pignus  als 
Wettpreis   und  das   Rechtsyerhältniss  eines  nach- 


gtehenden  Pfandgläubig^era.  Alles  Bisherige  schliesst 
nch  aa  die  Geschii^te  des  PfandTerkaufs  an.  IVacb 
£eser  folgt  die  Theorie  desselben,  das  heisst  die 
DarateUung  der  dureh  deo  Pfandverkaof  hervor- 
gerufenen  ReehtsTerfaaltnisse ,  alsdann  die  Pfand- 
b^4e£gmig  ans  dem  zufalligen  Erwerb  der  Pfand- 
saehe.  Der  letzte  Abschnitt  endlich  verfolgt  die 
historischen  Ergebnisse  der  Yerkaufsbefugniss,  ins- 
besondere die  Umbildung  •  der  fiducia  nach  dem 
Vorbild  des  pignus  und  die  Verschmelzung  von 
Edgenthums-  und  Besitzespfand,  fiducia  und  pignus, 
zu  dnem  System:  dem  der  Hypothek.  Diess  der 
Inhalt  des  ersten  Bandes.  Der  zweite  wird  die 
Interpretation  der  hypothecarischen  Rlagformel  und 
in  diesem  Gewand  die  ganze  Pfandrechtsdogmatik 
enthalten.  Er  unternimmt  eine  Darstellung  der  rö- 
mischen Theorie  in  römischer  Form,  nach  dem 
Vorbild  der  Werke  des  Marcian  und  Gaius.  Nicht 
eitle  IVachahmungssucht  antiker  Formen  hat  diesen 
Weg  Torgezeichnet;  zwar  ist  auch  die  Form  nicht 
unwichtig,  und  ihr  Werth  ^r  die  richtige  Recon- 
struction  des  Inhalts  in  dem  juristischen  Theile 
der  Alterthumswissenschaft  nicht  geringer  anzu- 
schlagen als  in  den  andern  Zweigen  der  Philologe ; 
aber  mehr  als  diess  leitete  die  Ueberzeugung,  dass 
das  Tolle  Verständniss  der  römischen  Rechtssätze 
nnr  auf  dem  gleichen  W^cge  gewonnen  werden 
kann,  auf  welchem  sie  selbst  entwickelt  worden 
sind.  Ob  der  befolgte  Grundsatz  richtig  und  frucht- 
bringend ist,  das  kann  schon  nach  diesem  ersten 
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Bande  b^irthalt  werdeiu  Im  Einzeluai  mag  MaiK 
diea  versdieii)  Anderes  idelleicht  audi  nnhaltkar 
aein.  Die  Fälle  dea  römischen  Reelita  umacUieaat 
dnen  aclkwer  zu  beendigenden  Stoff  dea  Nachden« 
kens  5  und  Iirthiimer  reden  gar  oft  ein  giinatigerea 
Zeugnisa  ala  ungeprüfte  Ueberlieferungen.  Daa  ist 
ea^  womit  ich  meinen  Anapruch  und  meine  Hoffnung 
auf  nachaichtige  Beurtheilung  begründe. 

Basel,  im  März  1847. 
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Das   älteste  Pfandrecht 


!•     Zwei  Arten  der  Pfandbestellung  sind  dem  römisdien 
Volke  seit  den  ersten  Zeiten  seines  Daseins  bekannt,   eine  ci* 
yile  and  eine  natoraley  die  fiducia  und  das  pignus.    Dort  wird 
das  Eigenthum  yerpObidet,  hier  der  Besitz*     Diese  beiden  In* 
sütute  entwickeln  sich  völlig  selbststandig  neben  einander.   Jedes 
bat  seine  besondere    Geschichte«     Aber  wie   auf  den    andern 
Gebietea  des  römischen  Privatrechts»    so   wird  auch  hier  die 
rein  civilrechtUche  Gestaltui^  von  der  natürlichen  in  den  Hin* 
tergrund  gedrängt  und  zuletzt  selbst  theilweise  von  ihr  umge- 
staltet.    In   der   Zeit  der  klassischen  Juristen   ist  dieser  Sieg 
bereits  errangen.     Die  justinianische  Gompilation  endlich  zeigt 
nur  noch  wenige  schwer  zu  entdeckende  Spuren  der  fiducia.^) 
So  ruht  die  Theorie  aller  neuem  Pfandrechte,  so  weit  dieselben 
in  dem  römischen  Systeme  wurzeln,  auf  der  Verpfändung  des 
Besitzes.     Unsere  folgende  Darstellung  ist  daher  hauptsächlich 
der  Entwicklung  des  pignus  gewidmet.     Das  Becht  der  fiducia 
soll  nur  in  so  weit  berflcksichtigt  werden,  als  es  durch  seinen 


1}  Eiae  solche  hat  Keller,  ZeiUchrift  fOr  fesehichlliche  Kechtfwif seofchafl XII. 
400  ff.  in  Fr.  42  pr.  De  mort.  cau«.  don.  (XXXI X.  6.)  nachgewieien.  — 
Uebiigeofl  Fr.  0  £  2.   De  pign.    acL  (Unteo  I.  10.   n.   1.)    Fr.   16.    S   ^* 
De  P.  et  H. 
Bachofen,  Pfkadrecht.    Bd.  I.  -    1 


2  Das  jeltestb  Pfahdebcht. 

Gegensatz  oder  durch  seine   spatere  Umgestaltung  die  Kennt- 
niss  der  Besitzes- Verpfandung  zu  fördern  vermag. 

9«  Bei  jeder  Art  der  Verpfändung«  mag  das  Eigenthum 
oder  der  Besitz  Gegenstand  des  Versatzes  sein,  entsteht  die 
doppelte  Frage:  in  welcher  Weise  ist  filr  die  Sicherheit  des 
Gläubigers  im  Falle  seiner  Nichtbefiriedigung,  in  welcher  für 
die  Rechte  des  Schuldners  nach  gelebteter  Zahlung  gesorgt? 
Beide  Ansprüche  verdienen  gleiche  Berücksichtigung.  Von  der 
Möglichkeit  9  sie  beide  gleichmäflsig  geltend  zu  machen ,  hängt 
die  Vollkommenheit  der  Verpfändungsform  selbst  ab.  Nach 
diesem  Maasstabe  gebührt  dem  Rechte  der  fidhcia  eine  der 
ersten  Stellen  unter  den  Formen  der  Real-Caution  überhaupt 
Der  Gläubiger  erhält  das  höchste  Recht  an  der  Pfandsache.  Auf 
ihn  wird  nicht  nur  die  rechtliche  Dispositionsfahigkeit»  sondern 
auch  die  Möglichkeit  den  Besitz  so  wie  den  Fruchtgenuss  der 
Sache  jeden  Augenblick  an  sich  zu  ziehen,  übertragen.  Die 
Rechte  des  Schuldners,  dagegen  sind  durch  den  mit  der  man- 
cipatio oder  in  jure  cessio  0  i^rbundenen  Vertrag  der  Rück- 
flbertraguttg  nach  erfolgter  rechtzeitiger  Befriedigimg,  ^  durch 
die  Möglichkeit,  mit  dem  Eigenthum  des  Gläubigers  den  Frucht- 
genuss des  Schuldners  in  Form  von  Precarium  oder  Verpach- 
tung zu  vereinigen,^)  durch  die  besondere  Natur  der  fiduci« 
actio,  welche  den  Treubruch  des  Gläubigers  mit  Infamie  be- 
stnA^  und  durdi  ihre  Qualität  als  bon«  fidei  actio  den  Rich- 


t)  0«i«f  n.  69.  in.  SM.  Ifeidor.  V.  dS.  fi  23.  Darch  die  te  ive  CMsio  isl 
die  fldacU  auf  die  res  nee  meocipi  ond  aaf  res  incorporales  anwendbar.  Die 
Tradition  ist  offenbar  aosf  eschlossen ,  obwohl  auch  sie  die  nee  mancipi  res 
Ins  ^nirKarfscHe  EigenUiiHn  brmit.  Daher  kann  SklaTen  nnd  Haoskindem 
niemals  lldncirt  werden.  Der  Grand  der  AntscMieasnnf  lie^  in  der  Un- 
möglichkeit, mit  der  Tradition  in  ihnlicher  Weise  wie  mit  der  Manci- 
patjon  ond  in  iure  Cession  das  pactum  fldncia  zn  Terbinden.  Vergl.  Fr. 
vat.  (47. 

^  Gaios  IL  S  M-  IkeUiins  ad  Cic.  Top.  c.  10.  (Or.p.340.;  Vfl.  OMm 
Tita  Alexandri  L.  IX.  compositis  rebus  iusto  refi  tibi  fiduelarinm  restitnet 
Imperium.    Hirt.  belL  alex.  c  23.    Lirins  XXXU.  38. 

<)  Galns  U.  60.    Ygt  Isidor  Y.  25.  17. 

^)  Cic.  pro  Q.  Rotcio  Gomcsdo  e.  6.  pro  Oscinn  c.  3.  de  nat  deerum  UL 
30.  de  effic.  III.  17.  epIsU  ad  fam.  TU.  ü.   LexinMa  mwmic  t.  leS— 111. 
(Hanbold  mon.  tef .  p.  123.) 
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ter  za  der   frei^len  Erwägang   4er  gegenaeUigeii  Ansprtche 
beid«  GoDtrahentea  bo^ditigU^)  endlich  durch  die  Zulaflsong 
da*  Qsureceptio   jeder  fidacirtoi   Sache  in    Folge    einjährigen 
Besitzes  des  Schaldners  ^)  mit  allem  erforderlichen  Schirtz  nat^ 
geben.     In  einem  Ponkte  jedoch  triSt  die  fiducia  der  Vorwurf 
grosser   Hirte.     Die   nidit   rechüEeilige  Zahlung    bringt    den 
Sdmldner  um  all  seine  Ansprüche.     Auf  das   Missverhiltniss 
zwisdien  der  H5he  der  Forderung  und  dem  Sachwerthe  wird 
keine  Bucksicht  genommen.     Von  einer  Rückgabe  des  Ueber^ 
üdkosses   ist   niemals   die  Rede»    die  spatere  Wiedereinlfisuag 
oamo^ich*     Diese   Reehtssätze   erlitten    späterhin    eine  Abä»« 
derang.    Die  fiducia  wurde  nach  dem  Vorbilde  d^  P*8[*^  "^f^f^ 
ToUkeaunnet.    Zu  den  frühem  Ansprüchen  des  Sohuldaers  trat 
Bon  auch  der  auf  Ausgleichung  des  Sachwerths  mit  dem  Be* 
tng  der  Forderung.  Die  fidocisa  actio  gieng  ron  nun  an  nicht 
mnr  auf  die  Rückgabe  der  Sache  selbst,  sonder«  ebenso  auch 
auf  Rückgabe  des  Uebersehusses  aus  dem  Erlöse.  ^)     Darin  lag 
•ine  nese  Garantie  filr  die  Fortdauer  des  ganzen  Instituts  neb^s 
der  Pignoratii».    Durch  urkundliche  Belege  lässt  sie  sich  bis 
ins  yißrte  JahiiiUBdert  uach  Christi  Geburt  herabföhren.     Sie 
findet  sieh  in  einem  Gesetze  der  Kaiser  Arcadius  und  Hoimh 
riuSf^)  d>enso  ia  den  Sekrifteif  des  Ambrosius^)   und  Sidonius 
ApoUinaris.  ^^)     Erst  durch  die  Aufhebung  der  Muicipation  und 
des  Unterschiedes  zwischen  manoipi  und  nee  mancipi  res  unter 
Justinians  Regierung'*)  wurde  ihr  aller  Boden  entzogen. 

()  nte  Fonnel  hatte  dea  BdBirti:  ut  teter  bonos  Sene  agier  oportet  et  üa% 
fraadaüoDe  Cic.  de  offic.  lU.  17.  epiat.  a<l  Ctm.  VIJU  12.  Daher  mvcsU 
der  Richter  den  durch  die  fiducirte  Sache  Termittelten  Erwerb,  eben  so 
amgekehrl  die  Aaslagen  des  Gläubigers  mit  in  Anschlag  bringen.  Vgl.  Paulas 
II.  13.  SS  2.  17. 

•)  Gaius  II.  SO.  UI.  201. 

^  Ueber  diess  spätere  Recht  Paulus  R.  S.  I.  8 ,  S.  n.  13.  SS  t.  2.  3.  4.  5.  S. 
HI.  S,  S8  ^«-  <^*    y-  t.  S  1-  V.  2S.  S*  ^• 

8)  L.  «.  Th.  €.  de  litf.  his  qum  sab  tjr.  (XV.  14.) 

^  De  Tobia  c.  12. 

»)  Ep.  IV.  24. 

")  L.  Utk.  C.  de  asuc.  transf.  (VH.  31.)  Vgl.  J.  GolholVedus  ad  L.  c.  Th.  C. 
Schulting  ad  Pauli  S.  R.  II.  1.  3.  S  t*  Conrad!  parerga  de  pacto  fiduci» 
exerdt.  II.  SS  l*^*  IS-  Rachel  DisserL  de  fiduc.  S  20.  Zachari»  commen- 
Utio  de  fidocia.  c.  IV.  p.  54. 


4  Das  jsltbstb  Pfandrecht. 

8«  Die  Besitzesverpfändung  ist  ebenso  alt  als  die  fiducia. 
Ja  sie  lässt  sich  urkundlich  weiter  hinauf  zuräckföhren  als  die 
letztere.  Zunächst  treffen  wir  sie  auf  dem  Gebiete  des  öffent« 
Kchen  Rechts.  In  den  Händen  der  Magistrate  war  die  pignoris 
capio  wie  die  mulct^  dictio  ein  Mittel,  Gehorsam  und  Pflicht- 
erfällung von  Privaten  sowohl  als  von  Senatoren  zu  erzwingen. 
Von  diesem  Rechte  sollen  schon  die  Decemvirn  Gebrauch  ge- 
macht haben.')  An  Beispielen  aus  der  spätem  Zeit  fehlt  es 
bei  Cicero,  2)  Livius,^)  Dionysius  von  Halicarnass^)  vollends  nicht. 
Wichtiger  ist  die  Anwendung  des  pignus  als  Sicherungsmittel 
fOr  Privatforderungen.  Auf  diesem  Gebiete  tritt  die  Besitzes- 
verpfandung in  einer  doppelten  Gestalt  auf:  bald  als  gesetzlich 
oder  durch  Grewohnheit  anerkanntes  Pfändungsrecht;  bald  in 
der  Form  eines  Vertrages.  An  jenem  hat  der  Partheiwille 
keinen  Antheil,  während  er  f&r  dieses  ganz  allein  entscheidet. 
Die  legis  actio  per  pignoris  capionem,  welche  die  Sitte  ursQfüng- 
lich  blos  dem  Soldaten  wegen  des  Soldes  (aes  militare)  gegen 
den  tribunus  aerarius,  dem  Ritter  wegeli  der  Ankaufssumme 
des  Pferdes  (aes  equestre)  und  wegen  des  Futtergeldes  (aes  hor- 
diarium)  gegen  die  mit  dieser  Leistung  belasteten  Wittwen^ 
nachgesehen  hatte, ^)  wurde  in  den  XII  Tafeln  auch  dem  Ver- 
käufer eines  zum  Opfer  bestimmten  Thieres,  ebenso  dem  Ver- 
miether eines  Zuges,  dessen  Miethzins  zur  Bestreitung  der 
Opferkosten  bestimmt  worden  war,  gegen  den  säumigen  Schuld- 
ner eingeräumt,^)  Einem  spätem  vielleicht  censorischen  Ge- 
setz verdanken  endlich  auch  die  Publicanen  dasselbe  Zwangs- 
mittel gegen  säumige  Steuerpflichtige.^)     Der  gewaltsame  Ein- 


0  LiTiuf  III.  39. 

3)  De  oratore  III.  1.  Philippica  I.  5. 

3)  XXXVII.  5i.  XLIII.  16. 

4)  Lib.  VIII.  Sylb.  p.  548.  ov  nQoaCoyrtay  Se ra  xQfjJumTa  <pi^ir,  Gegen  die, 

welche  den  Kriegidieast  verweigern ,  wird  pignoris  capio  angeordnet 

<)  Livias  I.  43. 

e)  Gaius  IV.  27.  Cato  apud  Gellium  VII.  10. 

7)  Gaiu8  IV.   28.     Bei  dieser  Gelegeubeit  sprachen  die  XII  Tafeln  von  dem 
pignus  Fr.  238  §  2.  De  V.  S.  (L.  16.) 

8)  Gaius  IV.  28.  in  fine.  Vgl.  Cic.  in  Verrem  III.  12.  Fr.  2.  g  20  Vi  bon.  rapl. 
(XLVII.  8.j 
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griff  in  das  Yermögen,  welcher  dieses  PßtnduDgerecht  aos- 
zeichBete,  und  der  dadurch  besonders  drückend  wurde ,  dass  er 
ohne  Mitwirkung  des  Magistrats ,  ja  in  Abwesenheit  des  Eigen- 
thAmers^)  vorgenommen  werden  konnte,  Hess  sieh  in  jener 
allen  Zeit,  in  welcher  das  bürgerliche  Freiheitsgefühl  jedem 
direkten  Angriff  des  Vermögens  abhold  war,  allein  durch  das 
hohe  öffentliche  Interesse  rechtfertigen,  das  jene  Fälle  insge- 
sammt  auszeichnete. 

Die  vertragsmässige  Besitzesyerpf^ndung  ist  in  der  Regel 
mit  d^  Tradition  der  Pfandsache  verbunden;  sie  ist,  was  die 
deutsche  Sprache  Versatz  oder  Faustpfand,  die  römische  pig-- 
nos^^)  nennt.  Rechtliche  Anerkennung  fand  sie  zunächst  nur 
in  dieser  Form.  Der  Besitz  gUt  nur  in  Folge  der  Tradition 
als  verpfändet.  Daneben  findet  aber  auch  die  blosse  Pfand- 
beredong  in  der  Machtvollkommenheit  der  Magistrate  einen 
ausserordentlichen  Schutz.  D^  Besitz  wird  hier  auch  ohne 
Traditi<m  verpfändet.  Diese  beiden  Fälle  des  Besitzversatzes 
mit  und  ohne  Tradition  sollen  nun  genauer  betrachtet  werden. 
In  ihnen  liegt  der  Ausgangspunkt  einer  Entwicklung,  welche 
ohne  alle  gesetzliche  Nachhilfe  zu  der  Ausbildung  des  klassi- 
schen Hypothekenrechts  führte. 

4L  Die  Verpfändung  des  Besitzes  durch  Hingabe  der  Sache 
ist  eine  so  natürliche  Rechtshandlung,  dass  ihre  Uebung  schon 
für  die  älteste  Zeit  auch  ohne  bestimmte  Zeugnisse  niemals 
bezweifelt  werden  dürfte.  Nun  aber  fehlt  es  selbst  nicht  an 
urkundlichen  Belegen  völlig  unbezweifelbarer  Glaubwürdigkeit. 
Unter  den  Realcontracten  des  alten  Civilrechts  begegnen  wir 
auch  dem  Faustpfand.  Die  Uebertraguog  des  Pfandbesitzes 
begründet  die  Verpflichtung  zur  Rückgabe  nach  geleisteter  Be- 
friedigung. Die  Ursprünge  dieses  Gontractes  verlieren  sich  in 
dem  höchsten  Alterthum.  Dazu  kommt  die  bekannte  von  Festus 
erhaltene    Stelle  aus   dem  latinischen  Bündnisse,    in    welchem 


9)  Gaias  IV.  29. 

">)  Fr.  238  S  2*  De  V.  S.  (L.  16.)    Die  UnrichUgkeit  der  Etymologie  ist  für 
die  Bedeotong  8eU>st  gleichgiltig. 
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1^.  CaMiofl  im  Jabr  261  der  Stadt  die  bofMÜtie  zwlschim  Rom 
und  Latimn  begrtndete. 

Festm.  vox  Nancik>r  (Müller  S.  166). 
Nimcitor  in  XII  nactus  erit,    praeno  erit.^)      item    in    fcedere 
latino:  ^pecuniam  qms  nandloff  habeio»;  et:  «^  quid  pigmris 
nanciseilur^)  sibi  habeto.y^ 

Darlebn  und  Besitzverpfändung  unter  den  Angeh5rigen  bei- 
der Völker  werden  garanlirt.^)  Aber  in  welebem  Umfang?  ht 
blos  der  übertragene  Besitz  oder  schon  die  Pfaadberedung  mit 
rechtlichem  Schutz  umgeben?  Alles  b&ngt  von  der  Auslegung 
des  Wortes  nancitor^)  ab.  Festus  und  Donat  zu  Terentius^) 
erklären  es  durch  prehendere,  verstehen  es  also  offenbar  von 
jeder  Apprebension  des  Besitzes.  Der  Gläubiger  wird  also  nicht 
nur  in  dem  Besitz  des  Pfandes ,  sondern  ebenso  audi  in  der 
Ausübung  des  vertragsmissig  eingeräumten  Apprefaensionsrech- 
les  geschützt.  «^  Bine  Beschränkung  im  Objecte  ist  dem  Bünd- 
niss  völlig  fremd.  Was  immer  als  Pfand  hingegeben  ist  (si 
qnid  pignoris),  wird  anerkannt,  also  nicht  nur  bewegliche, 
sondern  ebenso  unbewegliche  Sachen,  auch  wenn  deren  Eigen- 
thum  von  dem  Gläubiger  nicht  erworben  werden  kann,  ^)  ferner 
mancipi  und  nee  mancipi  res  ohne  Unterschied.  -^  Der  Aus- 
druck habere  endlich  geht  hier  nicht  auf  das  Eigentbumi  son- 
dern lässt  sich  mit  Paulus  durch  obtinere  sine  interpellatione 
umschreiben.^) 

Die  Besitzesverpßlndung,  welche  wir  hier  unter  Angehö- 
rigen verschiedener  Völker  finden,  empfahl  sich  auch  den 
römbchen  Bürgern  untereinander  durch  besondere  Vorzüge, 
Das  lässt  sich  zwar  nie  verkennen,   dass  die  Verpfandung  des 


1}  1.  priDodefit.  Caiac.  Obss.  X.  il. 

2)  1.  nancltor. 

3)  Uoscbke ,  das  Nexum  S.  204.  n.  322 ,  denkt  ohne  Grund  an  ein  Pflindonf  s- 
recht,  Mhnlicb  dem  durch  die  legis  actio  per  pignoris  capionem  sanctionirten. 

^)  In  Shnüchcr  Bedeutung  ipvird  nancisci  ton  pignus  auch  in  unsern  Rechts- 
quellen  gebraucht.  Fr.  68.  pr.  De  leg.  III.  (XXX.  1.)  Vgl.  Fr.  38.  De 
pign.  act. 

»)  Hac.  IV.  4.  59. 

i)  Fr.  24.  Be  V.  et  H. 

7)  Fr.  38.  8  9.  De  V.  0.  (XLV.  1.)  Fr.  188  pr.  D*  V.  S.  (L.  16.) 


Hg^AuiM  dem  ßllolHg^  einen  weit  bdbcam  (kad  to»  Sicker-- 
keit  gewSJvle  aU  die  des  blMMn  Bedbies;  allein  der  Uaifiuig, 
in  welckeitt  die  letatere  cur  Anwendung  kommen  konnte»  aiekerte 
ikr  ein  entschiedenes  üebergewickt  Alle  besiCzfähigen  Ge- 
genstände liehen  sich  deaa  pignns»  unkörperliche  so  gul  als 
kirperlieke,  und  unter  diesen  aueh  diejenigen ,  welche  wie  die 
Staalsländereien  und  die  Pfandsachen  selbst,  dem  Verpßttdnr 
nnr  dem  Besit^i  nach  gehörten.  Daiu  kam  die  Form  der  Be- 
slellang,  die  ein&che  Tradition,  auweilen,  inabesondere  hei 
Grandst&eken  t  mit  einer  urkundliehen  Besdioinigong  der  vaeua 
possessio.^)  Hierdurch  wurde  der  Erwerb  des  pignus  auch  solr 
eben  Personen  sugänglicht  welche  wieigen  ihrer  Abhängigkeit 
von  der  Gewalt  ein^  Andern  weder  duroh  Manoipation  noch 
dnreh  in  jure  cessio  etwa»  erwerben  konnten.^  .  Anch  die 
Reehtomittel  auv  Sdwlse  des  Pfaoidb^itftes  waren  vdlUg  g^ 
n^end.  J)er  Gläubiger  bediente  $ifih  der  possessorischen  Inter- 
dicte  wie  jeder  andere  Besitzer,  stets  unter  Anrechnung  dar 
Betttzesseit  des  Schuldners,  bei  depn  pj^us  pignori  datum  so- 
gar des  ersten  Verpf inders,  ^^ 

ft«  Die  Verpfandung  des  Besitzes  durch  blossen  Vertrag 
hatte  ihren  Grund  in  dem  Bedärfnisse  des  Lebens.  Es  gab 
damals  wie  heut  zn  Tage  Bechteverh^tnisse ,  mit  welchen  die 
körperliche  Uebertragung  des  Besitzes  auf  den  Gläubige  ge- 
radezu unvereinbar  war.  Als  Fälle,  anf  weldie  diess  eine 
ganz  regelmassige  Anwendung  findet,  mQissen  wir  die  Pacht- 
und  MiethverbältAisse  an  ländlichem  und  ^dtjischem  Grund- 
eigenthum  bezeichnen.  Wie  kann  der  Colone  den  Besitz  sei- 
nes Gutsinventars,  wie  der  InquiUne  seinen  Hausrath  entbeh- 
ren? Hier  half  man  sich  durch  vertragsmässigen  Versatz.  Die 
beschwerliche  Weitläufigkeit  der  fiducia  verbunden  mit  preca- 
riom  wurde  verschmäht.  Wir  wollen  die  beiden  hervprge- 
hobenen  Verhältnisse  nunmehr  genauer  betrachten.  JÜe  grossere 
Wichtigkeit  hat  der  Versatz  des  Colonen.     Mit  ihm  verknüpft 


s)  Eioe  solche  gibt  Hufchke:  iDstrumentam  dpxiiUot^s.  p.  ii.  4|L 
9)  Hierauf  beziehen  »ich  Fr.  1.  £  42  Depos.  (XVI.  3.)  Fr.  36  De  ^ ^^.  (](V,  1.) 
lo;  Fr.  14.  S  3-  ^^  d>^*  lemp.  prvfcr.  (XLIV.  3.) 
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sich  ein  Wendepunkt  in  der  rechllichen  Entwickiong  der  Be- 
sitzesT^pfändang.  Dazu  kommen  die  eigenthämlicben  Schwie- 
rigkeiten der  Quelleninterpretation,  erhöht  durch  die  seit  Jahr- 
hunderten angehäuften  Irrtbdmer.  Alles  Grande  genug,  um  dem 
Landpacht  in  unserer  Darstellung  den  Vortritt  zu  lassen. 

Durch  einen  glöcklichen  Zufall  sind  uns  in  Catos  Schrift 
vom  Landbau  die  Formeln  erhalten»  in  welchen  der  Colone 
dem  Gutsherrn  das  Versatzrecht  einräumt.  Wir  legen  diese 
unserer  folgenden  Darstellung  zu  Grunde.  Dem  Pächter  einer 
Oel-  oder  Weinlese  werden  folgende  Verpflichtungen  verge- 
schrieben:  ^) 

Dies  argento  ex  K.  Nov.  mensium  X.  ole®  legend®  fa- 
ciundae  quseque  locata  est,  et  si  emtor  locarit,  idtbus  solvito. 
Recte  hffic  dari  fierique  satisque  dari  domino,  aut  cui  iusserit, 
promittito  satisque  dato  arbitratu  domini.  Ikmicum  §chUum 
erit,  aat  ita  satisdtUum  erit ,  qum  in  fundo  ilhUa  erutU,  pigneri 
sunto.  Ne  quid  ebrum  de  fundo  deportato.  Si  quid  deporlaverii^ 
domni  esto.  —  Si  emtor  legulis  et  factoribus ,  qui  illic  opus 
fecerint,  non  solvent,  cui  dari  oportebit,'  si  dominus  volet, 
solvat.  EnUor  domino  debHo  et  id  iotisdato,  proqm  ea  re  ita 
uti  supra  scriptum  est,  item  piqneri  sunto. 

Ganz  ähnlich  wird  der  Pächter  einer  Winterweide  behan- 
delt.2) 

Si  quid  emtor  aut  pastores  aut  pecus  emtoris  domino  damni 
dederit,  boni  viri  arbitratu  resolvat.  Si  quid  dominus  aut  fa- 
milia  aut  pecus  emtori  damni  dederit,  viri  boni  arbitratu  resol- 
vetur.  Donicum  pecuniam  satisfeceril  aut  delegarit,  pecus  ^  fa- 
milia ,  quiB  illic  erit ,  pigneri  sunto.  Si  quid  de  iis  r^ms  con-- 
troversicB  erit,  Romw  iudicium  fiat. 

Bei  der  Schäfereipacht  endlich  haftet  der  Hirtensklave  r^) 

Conductor  duos  menses  pastorem  prsebeat.  Donec  domino 
satisfecerit  aut  solverit ,  pigneri  esto. 

In   den  Einzelnheiten   dieser  Vertragsentwürfe    finden  sich 


1)  G.  146.  148.  ed.  Gessner. 

2)  C.  149. 
«)  C.  150. 


\ 
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MBcbe  Vendiiedenbeiten.^)    Bald  werden  die  Itlaten  im  AU- 
gemeiiiea,   d.    h.  das  ganze  todte  Inventar«  bald  He^de  nnd 
SUa?en,  bald  dar  Hirte  znm  Pfand  gesetzt.     Hier  ist  es  nur 
der  Paebtzins ,  dart  ftberdiess  noch  die  eine  oder  die  andere  Art 
von  Geldaaslagen ,  welcher  die  Sicherheit  gilt.     Nicht  weniger 
fecsdnedea   sind   die  Bestimmungen  über  die  Dauer  des  Ver^ 
n^es.    Bei  der  Oel-  oder  Weinlese  endet  er  nlit  der  Zahlung 
oder  Aeceptilation»^)  bei  dw  Winterweide  mit  Satisfaction  oder 
Megation,  bei  d^  Schäferei  mit  Zahlung  oder  anderer  Genug- 
ihaung.^     Endlich  ist  das  Verbot  der  Wegschaffung  von  In- 
TentarstQcken  und  der  damit  verbundene  commissorische  Vertrag 
dem  Pacht    einer   Oel-    oder    Weinlese   ausschliesslich    eigen. 
Diese  Verschiedenheiten  sind  um  so  beachtungswerther ,  da  sie 
ihren  Grand  offenbar  nicht  in  der  Willkühr  des  Schriftstellers, 
sondam  in  der  festen  Uebung  und  Crewohnheit  des  Volkes  haben. 
In  einem  Punkte  stimmen  aber  die  catonianischen  Pachtformeln 
aOe  mit  einander  dberein:  in  der  Besitzes-VerpfAndung  durch 
lassen  Vertrag   und  diese  Erscheinung  ist  gerade  die  Haupt- 
ttche.     Die  Bedeutung  derselben  kann  nur  aus  dem  Parthei- 
willen selbst    abgeleitet   werden.      Sollen   wir    etwa   an    eine 
ftnMicke  Verpflichtung  des  Schuldners  zur  Uebertragung  des 
Besitees  denken?  Das  ist  mit  der  Verpfändungsformel  pigneri 
Santo  und  mit  der  Natur  einer  Realcaution  gleich  unvereinbar. 
Der  Besitz  selbst  soll  versetzt  sein,  und  zwar  gleich  mit  dem 
Absckluss   des    Vertrags,    ohne  weitere   Dazwischenkunft   des 
Schuldners;  aber  er  soll  versetzt  sein  ohne  Tradition  als  wäre 
tradirt.     Mit  andern  Worten:    der   Gläubiger  erhält  statt   des 


*)  Noch  andere  tretea  in  den  Stellen  der  Pandectcn  hinzu.  Z.  B.  Fr.  11.  S  2* 
Qai  pot.  —  convenh,  nt  indocta  in  rundum,-Ulata,  ibi  nata  pi^fnori  essent. 
Die  VerplÜndang  der  Früchte  wird  «iUlachweigend  ergXnzt.  Fr.  7  pr. 
In  qnib.  caos.  Fr.  14.  Qaib.  mod.  pig^i.  —  convenit,  atinvecta  importata 
pifnorf  estent,  donec  mercet  tibi  solota,  aut  satisfactnm  esget.  lllata  im- 
portaita  nmrasst  das  ganze  eingebrachte  lebende  ond  todte  Inventar. 

^  VgL  Fr.  41).  De  sohlt  (XL VI.  3.)  Unten  II.  17. 

*)  Wie  diese  Attemative  in  dem  spXtern  Recht  behandelt  wurde ,  s.  Fr.  6. 
Qidhas  mod.  pign.  Vgl.  Fr.  14.  D.  eod. 
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BesitMS  das  Recht  zu  wiltkührlicher  BesitzergreUtmg.    Dm  ist 
der  Partheiwille,  das  der  Inhalt  des  Vertrages;^) 

^  Von  dem  Inhalt  ist  der  Beehtssehitz  zu  unterscheiden. 
Nicht  jedem  Partheiwillen  ertheilt  der  Staat  seine  Swctien, 
nicht  jedeai  Verkommuas  verspricht  er  seine  Hilfe.  Es  liesse 
sich  also  immer  noch  an  der  rechtlichen  Anerkennvog  jener 
von  den  Partheien  beabsichtigten  Besitzes-Verprandung  zweifeln. 
Mao  kannte  behaupten,  die  Aufrechterhaltung  der  Paetion  sei 
dem  guten  Willen  ^r  Contrahenten  anheimgesteUt  Allein 
man  müsste  zugleich  anerkennen,  dasi  diese  Annahme  die 
GriUize  der  Wahrscheinlichkeit  überschreite ,  dass  die  Wirksanv- 
keit  jeder  Caution  Zwang  des  Willens  forauasetze,  und  dass 
wohl  Cato  eine  rechtlich  unwirksame  Verabredung  niemals  in 
seine  Pachteutwarfe  aufgenommen  haben  würde.  £in  Rnehts^ 
schütz  iSsst  sich  also  nicht  bezweifeln.  Aber  welcher  Art  w«r 
derselbe?  Zwei  Möglichkeiten  stellen  aidi  dar.  Jade  Rechte- 
hiife  hat  entweder  in  den  Bestimmungen  des  ins  eirile  oder 
in  der  Maehivollkommenheit  der  Magistrate  ihren  Ursprung. 
Jene  tbeilt  alle  Vorzüge,  durch  welche  sich  das  Yolksrecht, 
seine  Quelle,  auszeichnet,  sie  ist  ewig  wie  dieses  und  yon 
jeder  besondern  Bewilligung  unabhingig;  ^^  letztere  dagegen 
findet  nur  so  weii  Anerkennung,  als  die  Autorität  des  Magistrats 
sie  durchzuführen  vermag.  Auf  diesen  besehrtektem  Schutz 
war  der  Gläubiger  angewiesen»  Das  Civilrecht  kannte  nur  die 
Verpfandung  des  Eigenthums,    die  Verpfandung  des  Besitzes 

7)  Diess  Recht  willkiihrlicher,  durch  keiuen  Richter  Yermittelter  Apprehension 
wird  mehrfach  anerkannt.  So  heisst  es  Ton  dem  salrianitm  aosdrdcklich, 
es  werde  uapprehendendi  pignoris  gratia»  gegeben.  Fr.  1  pr.  De  salv. 
int.  (XLIII.  33.)  In  der  lex  romana  Burgundionum  kommt  unter  dem  Titel: 
de  ablaiit  pigneribui  et  fldeiussorilMis  folgende  Stelle  rort  •blfgatis  caotione 
mancipiis,  debitor  promisU.  se  usuras  prestatarum.  Ma  mand^  oreditor 
intra  tta$utum  iempus  d»  domo  dßbitorU  tUukixiti  operas  soniia  in  nsoras 
speciallter  imputandat  sub  eodem  Uermogeolani  lit.  Ug«  compr«bsnsum 
est.  Daher  wird  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  die  Apprehension  des 
Pfandes  keine  vU  enthalte.  Paulos  E.  8.  ¥,  d6.  g  4.  Fn  i.  C  Da  acq. 
vel  am.  poss.  (XLI.  2.)  L.  3.  €.  de  P.  et  H.  Casiiodor  Van  IV.  iO.  oec 
liceat  cuifuam  sua  spome,  niti  öbUgatmm  fonitatn,  fignas  avtero.  ^  Vgl. 
Fr.  30.  De  pign.  act..  Auch  ein  furtum  £Ult  4em  ailN>i««r  nifilit  Mir  Last. 
Fr.  57.  De  fürt  (XLVII.  2.) 
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wurde  wie  der  Besitz  selbst  durch  die  Magistrate  geschätzt. 
DarOber  ist  nicht  der  mindeste  Zweifel  m&glich.  ^  Die  gante 
Gesdiichte  der  Besitzesverpflüftdung  bestätigt  die  aufgestellte 
Behauptung.  Von  der  definitiren  Aufnahme  des  salvianum  ins 
prStorische  Edict  bis  zu  der  Ausbildung  der  hypothekarischen 
Fomel  ist  ime^r  nur  der  Prätor  thitig.  Daher  auch  die  streng 
interpretirende  Riditung  der  römischen  Jurisprudenz  auf  unserm 
Gebiete,  verbunden  mit  der  ausgedehntesten  Berücksichtigung 
der  Billigkeit,  zwei  Erscheinungen,  durch  welche  sich  die  In- 
stitute des  Cirilrechts  nicht  in  gleichem  Grade  auszeichnen. 
Der  Prfttor  lieh  dem  Gläubiger  seinen  Schutz  in  derselben  Form, 
deren  er  sich  Qberall  bediente,  wo  die  Schlichtung  eines  Rechts- 
streites allein  auf  seine  Vermittlung  angewiesen  war.  Er  erliess 
einen  emfachen  Befehl,  hier  einen  verbietenden,  ein  Interdictum 
im  eigentlichen  strengen  Sinne  des  Wortes.  ^  Dem  Schuldner 
wvd  untersagt,  der  Apprehension  des  Pfandbesitzes  von  Seite 
des  Gläubigers  irgend  ein  Hinderniss  in  den  Weg  zu  legen, 
also  Oberhaupt  etwas  zu  unternehmen,  wodurch  er  sein  eigenes 
fir&faeres  Zugeständniss  Lügen  strafen  würde.  Auch  hieflir  fehlt 
es  nicht  an.  Beweisen.  Wir  machen  zuerst  auf  den  nothwen- 
digen  Zusammenhang  zwischen  dem  Inhalt  des  Zugeständnisses 
und  der  Fassung  des  prStorischen  Befehls  aufmerksam.  Nicht 
die  Uebertragung  d^s  Besitzes  wurde  dem  Gläubiger  zugesagt, 
es  geschah  mehr;  das  Besitzrecht  selbst  wurde  ihm  eingeräumt, 
mithin  die  jeweilige  Apprehension  gestattet.  Der  prätorische 
Befehl  konnte  daher  unmöglich  auf  Restitution  lauten,  er  musste 
prohibitorisch  gefasst  sein.  Der  Inhalt  des  Vertrags  verlangte 
Induction  des  Gläubigers,  nicht  Restitution  des  Schuldners,  und 
dazu  eignete  sich  hauptsächlich  die  Untersagung  des  gewalt- 
samen Widerstandes.')  Noch  mehr.  Zeugnisse  der  spätem  Zeit 
sprechen  von  dem  präforischen  «Schutze  der  Besitzapprehension 


1)  Gahit  IV.  199.  140. 

^  VeimlelQt  libro  I.  lDt«rdi€(orum  in  Fr.  53.  g  8.  De  aeq.  Tel  iiin.  poss. 
(XLII.  2.)  Species  iadacendi  in  postessionem  alicnios  ref  est,  protiibcre 
ingredienti  Vim  ieri ;  tiatim  ente  eedere  adTBraariiiBi  et  yaeoam  reUnquere 
peaaeMioiieni  iubet,  tfaoA  mallo  pkM  e«t  quam  restHvere. 
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ia  Aosdrüdien,  welche  nur  allein  von  einem  Verbote  verstaadeB 
werden  können.  Paulus"^)  nennt  den  pritorischen  Befehl  schlicht- 
weg interdictum«  ohne  allen  Beisatz,  er  kann  also  nur  an  eia 
Verbot  denken;  und  ein  Rescript  der  Kaiser *Seyerus  und  An- 
toninus  gestattet  zwar  in  Folge  des  Pfandrertrags  die  ^prehen- 
sion  des  Besitzes,  verlangt  aber  zugleich  die  Genehmigung 
derselben,  mithin  die  Induction  des  Gläubiges  yon  Seite  des 
praBses.^) 

V«  An  den  Interdictsschutz  der  BesitzesapjM^hension  schltesst 
sich  das  salvianum  an.')  Was  früher  in  jedem  einzelnen  Fall 
besonders  verlangt  und  besonders  bewilligt  werden  musste,  das 
erhielt  durch  die  Aufiiahme  in  das  prätorische  Edict  den  Cha- 
racter  eines  von  der  magistratischen  WiUkühr  unabhängigen 
Rechts  und  zu  gleicher  Zeit  feste  unabänderliche  Bedingungen, 
die  Grundlage  einer  sichern  Theorie.  Danach  bestimmt  sich 
das  Gewicht  dieses  Fortschrittes  fi&r  die  Entwicklung  der  Be- 
sitzesverpfandung. Es  ist  bald  überschätzt,  bald  ku  gering 
angeschlagen  worden:  überschätzt,  indem  man  das  salvianum 
als  den  ersten  Anfang  der  Besitzesverpfandung  durch  blossen 
Vertrag  und  als  einen  Zuwachs  der  plebejischen  Freiheit,  ähnlich 
dem  der  licinischen  Gesetzgebung,  betrachtete,^  -^  zu  gering 
angeschlagen,  insofern  man  es  einfach  als  das  stehend  gew<Nr- 
dene  Formular  einer  durch  lange  Uebung  aiKgebildeten  aucloritas 
behandelt'"^)     Jede   dieser  Meinungen   übersieht   den   richtigen 


3)  R.  S.  V.  6.  S  16.  OmDibos  bonis  fgam  habet  quc^ne  habitonis  est  ob- 
li^tis,  nee  filius  Daturalis,  nee  alumnos,  nee  ea,  qa»  in  asa  qnoüdiano 
habet,  obli^ntor;  ideoque  de  bis  nee  interdictum  redditor. 

*)  L.  3.  C.  de  P.  et  U.  Creditores,  qm  non  reddita  sibi  pecwiia  ooBToalioaia 
legem  in^essi  possessionem  exercent,  Tim  qnidem  lacere  non  Tideotnr, 
attamen  aoctoritate  prcsidis  possessionem  adipisei  debenL  (a.  905.)  Dan 
Paalus  R,  S.  V.  26.  J  4.  —  Fr.  SO.  De  pif  n.  act. 

')  Gains  IV.  147.  Interdictam  qooque,  qnod  appeUatnr  til Timern,  apbeeadw 
possessionis  (causa;  comparatnm  est.  eoqne  utttnr  domiuis  fuidi  de  reb«s 
coloni ,  qnas  is  pro  mercedilras  fundi  pignori  fiitoras  pepigitsel.  Fr.  2  { 9. 
De  int.  (XLlll.  1.)  D.  XLlli.  33.  De  salfiano  interdicto.  C  VIU.  9.  De 
precario  et  salTiaao  interdicto.  $  3.  L  de  interdictis  (IV.  15.)  Dan 
Tlieopliihis. 

2)  PmcbU,  CnrsBfl  der  Institntioaea  $  ^^-  Bd.  II.  727. 

^  Rndorff,  die  PtandUageo.  ZeilachriA  mr  feMOüchUiche  IL  W.  B.  XIU.  205. 
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Zusatz  der  andern.  Die  letztere  msbesondere  verkennt  die  mit 
der  Aufnahme  in  das  Ediet  verbundenen  wichtigen  Folgen,  die 
Voabbängigkeit  von  der  prätorischen  WtUkübr  in  Gestattung 
oder  Versagung  seines  Rechtsschutzes  und  den  dadurch  ge- 
wonnenen Anhaltspunkt  för  die  Bildung  einer  festen  Theorie. 
Diese  ist  nunmehr  die  nächste  Aufgabe  unserer  Darstellung. 
Kein  einziger  Punkt  derselben  ist  unbestritten  geblieben.  In 
keinem  Theile  des  Pfandrechts  herrscht  Zweifel  und  Unsicherheit 
in  gleichem  Grade. 

Die  prohibitorische  Fassung  kann  nach  dem  Obigen  nicht 
bezweifelt  werden.^)  Sie  wird  tiberdiess  durch  zwei  sehr  ge- 
wichtige Umstände  unterstützt:  durch  die  Fassung  des  inter- 
dictum  de  migrando,  welches  die  Abduction  von  Seite  des 
Schuldners  9  wie  das  salvianum  die  von  Seite  des  Gläubigers 
zu  schlitzen  bestimmt  ist,^  und  durch  die  Ordnung  der  Dar- 
stellung, welche  die  Pandekten  nach  dem  Vorgange  des  Edictes 
liefolgen.^)  -^  Auch  über  die  Zeit  der  Anstellung  ist  Alles  in 
Ordnung.  Der  Gutsherr  hat  von  dem  Tage  der  ülation  das 
Recht  der  Besitzergreifung,  mithin  von  derselben  Zeit  den  Schutz 
des  Interdicts.  Auch  hiefftr  entscheidet  zuerst  die  Analogie  des 
interdictum  de  migrando,  welches  vor  dem  Verfalltage  ausser 
gegen  das  Angebot  des  Miethzinses  versagt  wird,^)  alsdann 
das   Recht  der  spätem  Zeit,^)    zuletzt  die  Unmöglichkeit,   auf 

^  Als  weitA'es  Beispiel  eines  interdiotam  «dipiscendsB  possessionis  mit  pro- 
hibitOTiseher  Fassung  nennl  Rudorff  am  angefahrten  Ort  S.  210  das  in 
Fr.  2  S-  '•  ^  interd.  (XLIII.  1.)  erhaltene:  quo  iünere  venditor  usus  est, 
quo  minos  emtor  ntatar ,  Tim  fieri  reto. 

>)  D.  XL1I1.  32.  De  migrando :  —  quo  minus  ei ,  qni  enm  (hominem)  pignoris 
nomine  Indindt ,  inde  abdncere  Ikeat ,  yim  fieri  veto.  D.  XLIII.  33.  De 
salTiano  interdicto. 

<)  Die  drei  letzten  Interdicte  des  XLin.  Bnchs  vor  dem  salyianam  sind 
slmmtlich  prohibitorisch :  de  liberis  dncendis ,  utnibi ,  de  migrando.  Ru- 
dorff a.  a.  O.  8.  211.  n.  59. 

^  Fr.  1.  S  ^'  J>«  m»8T. 

S)  Fr.  14.  pr.  De  P.  et  H.  Qassitum  est:  si  nondum  dies  pensionis  Tenit, 
an  et  medio  tempore  perseqni  pignora  permittendam  sit  ?  Et  pnto,  dandam 
pignoris  persecntlonem ,  qnia  interest  mea,  et  ita  Celsos  scribit.  Schon 
der  Aosdruck  pensio  zeigt ,  dass  hier  von  Pacht  und  Miethe  die  Rede  ist. 
In  andern  FiUen  gilt  nicht  dasselbe  Fr.  6.  S  1.  Qaib.  mod.  pign.  So  auch 
Rudorff  a.  a.  O.  S.  217. 
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andere  Weim  filr  die  Sieberheit  des  GatsherrD  gegeo  Beein* 
Ur&chtigungen  des  Colonen  zu  sorgen.  Freilich  lag  es  in  dem 
Interesse  des  Gläubigers,  den  Landbaa  nicht  etwa  dureh  mi- 
nöthige  Beschlagnahme  des  AckerinTentars  vor  der  Zeit  tu. 
unterbrechen,  ja  er  konnte  ohne  Zweifel  (te  einen  soleheii 
Vertragsbmch  mit  der  Pachtklage  zur  Rechenschaft  gezogen 
werden;  dadurch  erklärt  sich  die  Stelle  des  Theophilus»  welcher 
eine  Verzögerung  in  der  Entrichtung  des  Pachtzinses  seiner 
Darstellung  zu  Grunde  legt^) — Am  meisten  wird  aber  die  Person 
des  Beklagten  gestritten.  Wir  wollen  sehen «  ob  nicht  der 
Standfwnkt,  auf  welchen  uns  uns^e  obige  Ausftdmmg  stellt» 
die  Quellenzeugnisse  zn  einem  in  sich  conse^fuenten  System  :tu 
vereinigen  vermag.  Durch  das  salvianum  soll  die  Apprehensioil 
des  Besitzes  gegen  den  Widerstsmd  des  Schuldners ,  der  dadurch 
seinem  eigenen  Zugestandniss  zuwider  handelt, ^^)  gesehötit 
werden.^')  Gegen  einen  dritten  Besitzer ,  der  die  Apprehension 
gegen  sich  nicht  eingeräumt  hat,  kann  das  salvianum  ebi& 
desshalb  unmöglich  angerufen  werden.  Glücklieherweise  ist 
uns  in  einem  Rescripte  Gordians  ein  ausdrückliches»  ganz  un- 
zweideutiges Zeugniss  dieser  Beschränkung  erhalten.  ^^    Damit 


.•)  Ad  {  3.  I.  de  iDterd.  (IV.  lö)  —  —  imy  yaf  myroj»9rjj<nj^  mra  irorroc  twr^ 
j^ovToq  TV  Tov  Molorw  nfayftaTa  xir^SifarTai  to  Salßtmrtwor  irrf^anor, 

!<))  Vf^L  L.  23  C.  de  P.  et  H.  com  hoc  ftolnm  pactom  Tri  ioritdiclio  secondom 
ipslas  TolunUteai  Uieator.  * 

<<)  Fr.  1.  pr.  De  salF.  iot.  (lolianas)  —  eiuf  (sc  pifoorit)  af^tkimdtmdi  §raiia 
utile  inlerdictum  reddi  oportet.  DainiC  stimmt  die  BesUmmmif  in  Fr.  57. 
De  fürt.  (XLVII.  2.]  fibereiD.  Cum  creditor  rem  sibi  pafooratam  «ufert, 
non  Tidctur  cootrectare,  sed  pignori  suo  incumbere. 

13}  L.  i.  C.  de  pr.  et  salT.  int.  Si  te  aon  remitlunte  pi^^aus,  deiMtor  tuu§  ea, 
qam  tibi  obuoiie  sunt,  Tenumdedit,  integrum  tibi  lus  est,  et  persequi, 
non  interdicto  sehriano  -^  M  entm  tamhtmmod^  adn^er^m  ceuAidorsui  de- 
dttortmos  compttit  —  sed  serriana  actione  vel  qua  ad  exemplum  eins 
instituitur  uUlis  ad  versus  emtorem  exercenda.  Vf  I.  Fuchla.  Cursus  H.  729  c. 
Eine  allerdings  neue,  aber  eben  so  unhaltbare  Erklimng  hat  nun  Rudorff 
a.  a.  O.  S.  221—225  Tersncht  Er  legt  aUes  Gewicht  auf  die  Worte:  «te 
non  remittente  pignus»,  Tersieht  diese  von  einem  Verkauf,  bei  welchem 
der  Gläubiger  gesagt  hat,  sein  Pfandrecht  nicht  aul(|ebeB  lu  woUen  (nach 
Fr.  4.  S  1.  Quib.  mod.  pign.),  und  erkliit  nun  die  fiatschcidaaf  Gortdians 
Ton  einem  Verzicht  in  Folge  der  SinwilMgung  in  die  Vertntiewing.  Wir 
wollen  nun  nicht  liagnen ,  dass  Jene  Interpretation  der  firagiichea  Worte 
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wird  alMT  mn  kenMiwtgs  gesagt,  dam  der  Widcntaiid  Botlw 
weiidif  TOtt  dem  Colonen  in  eigener  Person  geleisM  werden 
■tae;  er  Ilmhi  eben  ao  gut  von  seinen  Leuten,  Freien  oder 
SUanrea ,  eelbsl  voA  denen  4es  Unlerp&chlers  '^)  anegelMii,  womi 
diete  ihren  Besitz  gegen  die  Apprehension  des  Gutsherrn  ver- 
theufigen.  Darauf  rakt  die  DarsteUong  des  Theophilus*  ^^)  Aber 

nöglich  ist ,  aber  Radorff  baut  seine  ganze  Scblussrolgerung  nicbt  sowobl 
«■r  Am  DOo  tmMiBrt ,  alt  aof  das  eOMeotlra ,  nicht  auf  dan  ausdraekliclien 
Vorbehalt  dea  PCaadrachU»  soodera  aaf  dia  Kiawillifiiofir  tn  die  VerMuaae» 
mng«  in  dieser  soll  ja  der  Verzicht  liegen.  Aber  gerade;  dieser  Einwilli- 
gung gedenkt  Gordian  mit  keiner  Sylbe.  Er  bJitte  sonst  schreiben  müssen  : 
fti  te  coMebtieias  sed  ii#«  TMaitieeCe  pignaa«  ganida  wfe  diesa  in  Fr.  4» 
S  1.  Qnih.  oaod.  ^Ign.  geschieht.  Der  Wortsinn  iat  alse  der  lladorff 'sehen 
Erklimng  durchaas  ungünstig.  Auch  sage  man  nicht,  das  «te  non  re- 
mittente  pignus»  stehe  nach  der  gewöhnlichen  Auffassung  ganz  mflssig  da. 
Ketec9««gs.  mtte  der  GiaaUger  Medracklieh  eniMgt,  ao  watie  der  Kaiser 
die  aenriiBa  nicht  weiter  geftattes»  IMe  non  rcnodaslo  ist  also  toq  Bedeu- 
tung f8r  die  Gestattung  der  serviana ;  mit  der  Versagung  des  salvianum 
steht  sie  In  keinem  Zosanraienhang ;  diese  begründet  der  Kaiser  durch 
deo  UfecMiaati,  dasa  daa  Interdict  gegen  den  KlhifiBr  nienals  laatebe*  niabi, 
wie  Rndorff,  dumh  den  Vorbehalt  des  Pfandrechts.  —  Die  verschiedenen 
Meinungen  der  altern  Juristen  über  die  Person  des  Beklagten  hat  Thibaut 
(cffiKstisches  Archiv  B.  XI.  S.  136  IT.)  nach  t  rerscfaledenen  Theorieen 
geordnet  KneammengestelH.  Seitdem  hat  Huaokke  (Studien  S.  184)  wieder 
die  Meinung  von  Bachov  de  pignoribus  L.  III.  t.  20.  g  2.  vertheidigt, 
wonach  das  salvianum  nicht  gegen  Jeden  Besitzer,  sondern  nur  gegen 
die  Nachfolger  des  Colonen  Im  BesHz  gehen  soll.  Aehnhch  Westphal, 
P£indrecht  g.  284,  der  gegen  die  Successoren  nur  ein  utile  Interdictum 
gestattet.  Üeberhaupt  wird  diese  utile  Fassung  von  allen  angenommen, 
welche  das  Interdict  gegen  Dritte  zulassen ,  z.  B.  von  Cuiacius  Obss.  Y. 
24.  (opp.  t.  ni.  p.  iSO)  und  Paratrtla  ad  Cod.  1.  Till.  t.  9.  (opp.  II.  p.  533). 
Duarenus  ad  tit.  B.  de  salviano  interdicto  in  fine  (opp.  ed.  Francofurti 
1598  p.  711).  Hugo  Donellus  (ad  L.  1  C.  de  prec.  et  salv.  interd.  Till. 
9.  S  5.)  behauptet  die  Anwendung  des  directen  salvianum  gegen  den 
driften  BesHier ,  die  des  ttVUe  salvianum  (g  2)  gegen  den  neuen  Erwerber. 
Tgl.  Shrigens  Rugn  B.  G.  (eilfte  Aufl.)  S.  543,  Zelle  25.  PuohU,  Band. 
S  217.  Göachen,  Gfvlfrecht,  B.  II.  g  881.  Sintenis,  Pfkndredit,  9.  591. 
V.  Vangerow,  Leitfaden,  B.  I.  S.  820.  n.  2.  Frilz,  BrlXuterungen ,  B.  I. 
8.  538.  Schilling,  Inatllntionen ,  B.  n.S.  734.  n.  g.  Gesterding,  Pfandrecht, 
S.  411-418.  * 

^  Schon  €ato  i}e  re  rust.  c.  148  erwihnt  einen  solchen  in  sehiem  ^acht- 
ettf#nrf :  <t«l  emfor  (I.  ^.  tonAnttot)  locarit.o 

**)  Ad  S  3.  I.  de  interd.  Ausserdem  hat  man  Ufa-  die  allgemeine  Geltung  des 
Interdicts  gegen  dritte  Besitzer  aueh  noch  Fr.  1  pr.  Be  salv.  angeführt, 
eine  BteDe,  welche  erst  Puchta,  Cursus  der  Institutionen  II.  729.  d.  mit 
Hiffe  von  Fr.  29.  g  1.  Be  P.  d  H.  richtig  eHttntert  hat;  znlehet  Fr.  1.  g  1. 
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selbst  einzelne  dritte  Besitzer  sind  dorn  Interdict  unterworfen: 
insbesondere  der  Dieb,'^)  ohne  Zweifel  anch  der  blosse  Pre«- 
carist,  endlich  der  Miteigenthdmer  des  verpachteten  Gnts»  nicht 
nur  wenn  ihm  das  Pfand  zu  einem  gesonderten  Theile,  son^ 
dem  ebenso  9  wenn  es  beiden  gleicbmässig  im  ganzen  Umfeng 
eingeräumt  ist.  Eine  solche  Collision  kann  auf  keine  andere 
Weise  entschieden  werden.*^)  —  Unter  den  übrigen  Eigen- 
thumlicbkeiten  der  salvianischen  Theorie  verdienen  noch  fol«- 
gende  besondere  Hervorhebung:  das  Eigenthum  der  verpfän- 
deten Inventsürstücke  ist  keine  Voraussetzung  des  salvianum» 
so  wenig  als  des  interdictum  de  migrando,  hier  wie  dort  ge- 
nügt die  Pfandberedung,  'Verbunden  mit  der  Pfandillation.'^ 
Der  Widerstand  ist  unter  diesen  Voraussetzungen  bei  fremden 
und  eigenen  Sachen  gleich  unrechtmässig.  Das  Recht  der 
pignoraticia  in  rem  actio  ist  ftir  das  salvianum  hierin  ohne 
Bedeutung.  Die  Vindication  des  Pfandgläubigers  setzt  das  Ei- 
genthum des  Verpfanders  voraus,  das  salvianum  ausschliesslich 
nur  den  Pfandvertrag.  Daher  können  beide  Rechtsmittel  neben 
einander  zur  Anwendung  kommen  J^)  obwohl  sie  beide  nichts 
weiter  als  den  blossen  Besitz  verfolgen.*^)  —  Unter  der  Vor- 

D.  eod.  Allcia  hier  wird  nur  von  einem  eitraneot  überhaupt,  d.  h.  yon 
einem  Nicht-Pfand glXubig^er  gesprochen,  dabei  aber  durchaus  nicht  an- 
gegeben ,  wer  nun  dieser  sei. 

<<)  Denn  dieser  kann  keines  Dritten  Rechte  schmXlem.  Ein  ausdrOckliches 
Zeugniss  giebt  die  Erklärung  der  Basiliken  zu  Fr.  i.  g  1.  De  salr.  Hier 
wird  als  Beispiel  des  extraneus  der  Dieb  genannt.  Nach  der  Fahrot* sehen 
Uebersetzung  (LX.  17.  $  28.)  —  uterque  adver$u$  ri^inentem  rem  iUam 
rede  aget 

1«)  Fr.  1.  S  1.  De  saly.  Unter  der  utilis  actio  im  Fall  einer  theilweisen  Ver- 
pfllndung  ist  selbst  wieder  das  interdictum,  und  zwar  in  seiner  directen 
Fassung  zu  verstehen.  Ebenso  versteht  Ulpian  in  Fr.  40.  De  P.  et  H. 
unter  utilis  actio  die  serviana  in  Ihrer  directen  Wirksamkeit.  Rudorff 
a.  a.  O.  242.  n.  119.  120. 

17)  Fr.  1.  8  5.  De  migr.  Die  Worte:  nee  nt  esset  pignori  res  illata,  sed  ot 
pignoris  nomine  Inducta  sit,  sind  so  zu  erklXren:  es  ist  nicht  nöthig,  dass 
das  zu  der  pignoraticia  In  rem  actio  beflihigende  Pfandrecht  zu  Stande 
kommt,  es  genügt,  wenn  nur  die  lllalion  mit  der  Absicht  der  Verpfiindung 
verbunden  war.    Vgl.  Fr.  32.  De  P.  et  H. 

<8)  Fr.  2.  De  salv.    Dazu  Rudorff  a.  a.  0.  S.  241. 

1')  Fr.  66.  pr.  De  evict*  (XXI.  2.)  —  hmc  enim  (serviana)»  etoi  In  rem 
actio  est,  nudam  tarnen  poueuionem  avoeaU  —  Hieraus  ergibt  sich,  dass 
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ansBetznng  einer  blossen  Beauftragung  oder  späterer  Ratihabition 
gcoügt  zur  Begründang  des  Saivianum  die  von  dem  procarator 
entgegen  genommene  Pfandbestellung, ^^)  während  die  obligatio 
pignorisy  wie  sie  zur  Durchftihrung  der  pignoraticia  in  rem  actio 
«rfordert  wird,  niemals  durch  freie  Mittelspersonen  erworben 
werden  kann.  ^')  —  Ein  salyianum  in  utiler  Fassung  hat  es 
nie  gegeben.  Eine  solche  Ausdehnung  war  durch  kein  Be- 
dOrfniss  gerechtfertigt.  Die  Möglichkeit,  fär  jeden  einzelnen 
Fall  ausser  dem  Pacht  ein  besonderes  Interdict  von  dem  Prätor 
zu  erwirken ,  genOgte  vollkommen.  Die  Ausbildung  der  quasi- 
serviana  ist  f&r  das  saivianum  ohne  Bedeutung;  denn  nur  das 
Interdict  eignete  sich  zur  Ertheilung  auch  ohne  Anleitung  des 
Edicts,  niemals  die  servianische  Yindication.  ^^ 

9«  An  Beispielen  der  vertragsmässigen  Besitzesverpfändnng 
aosser  dem  Pacht,  insbesondere  beim  Darlehen,  fehlt  es  bei 
den  Historikern,  namentlich  bei  Dionysius,  nicht;  und  hier 
kommen  Ausdrucke  vor,  welche  ganz  deutlich  das  Apprehen- 
sionsrecht,  das  Recht  pro  pignore  abducere,')  das  occupare,^ 


der  gewöhnliolie  Gegenstts  von  peUtoriam  und  posseMOriom  aof  das  Ver- 
hiltoiss  YOQ  senriana  ond  salviaauin  durchaus  keine  Anwenduog  erleidet. 
Beide  Klagen  streiten  um  den  Besits ,  aber  ihre  Vorbedingungen  sind  ver- 
schiedene die  senriana  verlangt  den  Beweis  des  in  bonis  tempore  con- 
ventionis. 

^)  Fr.  21.  Be  P.  et  H.  Bass  diess  Fragment  dem  Commentar  zum  saivianum 
angehdrt,  geht  aus  der  Inscription:  1.  LXXI11.  ad  Edictun^,  noch  mehr 
aber  daraus  hervor,  dass  Ulpian  seine  Frage  offenbar  mit  Besug  auf  das 
Formular  des  Interdicts  (inter  dominum  fundi  et  colonum  convenit)  erörtert. 

'<}  Fr.  11.  g  6.  Be  pign.  act.  Semper  ist  interpoUrt.  L.  2.  C.  per  quas  pers. 
(IV.  27.)  Vgl.  L.  16.  C.  de  P.  et  H. 

^  Bie  SIeUen,  welche  man  zu  Begründung  eines  utile  saivianum  anführt, 
sind:  Fr.  2.  S  3.  Be  InU  (XLIU.  1.)  Allein  der  Ausdruck:  «quod  est  de 
pignoribus»  ist  viel  zu  allgemein  und  sagt  aoch  nicht :  alle  Pfänder,  —  L.  1. 
C.  de  prec.  et  salv.  «adversus  conductorem  debitoremve.»  Bieser  Znsatz 
bezeichnet  die  Qualität,  welche  den  Widerstand  des  Pächters  gegen  die 
Apprehension  zu  einem  widerreohtlichen  stempelt.  Biese  Auslegung  wird 
durch  die  Umschreibung  der  Basiliken  XXV.  2.  36.  (üeimb.  III.  72.)  be- 
stätigt, —  endlich  Paulus  R.  S.  V.  6.  16.,  eine  Stelle,  welche  nicht  von 
dem  saivianum,  sondern  ganz  allgemein  von  dem  prätorischen  Verbot, 
interdlctum,  spricht. 
0  L.  1.  Th.  G.  de  distr.  pign.  qjam  pro  trib.  (XI.  9.) 
^  L.  2.  Th.  C.  eod. 

Badiofea,  Praadrecht.    Bd.  L  2 
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wie  es  Constantin  nennt,  bezeichnen.  In  einem  Edict  des 
Consuls  P.  ServUius  vom  Jahr  259  wird  jeder  Eingriff  in  das 
VermSgen  der  zum  Kriegsdienst  sich  Meldenden  untersagt;  es 
soll  weder  besessen,  noch  verkauft,  noch  als  Pfand  weggenom- 
mm  werden.  Gegen  die  Ungehorsamen  dagegen  ist  dem  Gläu- 
biger die  Geltendmachung  der  vertragsmässig  eingeräumten  Rechte 
gestattet^)  ^  namentlich  Wegföhrung  in  die  Knechtschaft  und 
Wegnahme  der  Pfänder.  Besonders  zu  beachten  ist  die  Er- 
wähnung des  Pfandrechts  an  dem  gesammten  Vermögen.  Wie 
der  Pächter  all  sein  eingebrachtes  Gut,  so  verpfändet  der  Dar- 
lehnsschuldner  seine  ganze  Habe.  Auf  diese  konnte  die  fiducia 
niemals  angewendet  werden.  In  den  Unruhen  des  folgenden 
Jahrs  (260)  trug  P.  Yirginius  im  Senat  auf  Schuldenerlass  zu 
Gunsten  derjenigen  an,  welche  mit  gegen  den  Feind  gestritten; 
die  librigen  sollten  von  den  Gläubigern  nach  den  Bestimmungen 
des  Vertrags  behandelt  werden.*)  —  Auf  dieselben  Verabre- 
dungen bezieht  sich  der  in  einem  Senatsschluss  des  Jahres 
256  aufgestellte  Unterschied  zwischen  der  Execution  der  Ur- 
theile  und  der  Verträge.^     Der  Dictator  Valerius  wusste  das 

*)  Dionytinf,  ArcheoK  L.  VI.  p.  363.  ed.  6yH>. :  rovra  etnavy  ixiXtvof  tot 
mjijwta  ariiTtiiy,  oaoi  av  ^Ptofiaüav  hii  tot  xara  OvoZaxtar  nole/uor  «rr  otrrM^ 
iMaT^oTtvaoxri  y  rdt  rovrtor  olnta^  fAtjS^va  l^&vat  ßt^rt  nar^x^^^t  M^'^^ 
noZtir,  fii^Tt  ivtx^^^^^^^y  M^"^^  Y^'^09  avrär  andytir  n^o^  fitjSir 
avfißoXaior^  /irjfzt  xtaXiiftv  rov  ßovZSjutyor  tij$  ar^artla^  Moivtavtir.  oiJoi  ^ay 
anoUup^Ah  t^  CT^artUtf^  rdq  xcrra  rorirtav  n^^tig  vnd^x^tr  roit  dttreunaUy  if 
olg  ixaoToi  (ri;y//9aior. —  In  dem  ersten  T heile  des  EdioCs  Ist  VLtkiw  oUia 
dasselbe  10  yersleben ,  was  sonst  im  attischen  Eeeht  ohtog  genannt  wird: 
das  gesammte  Vemdgen,  nicht  nur  das  Haas.  Herakhis  antm.  in  Salmas. 
An.  5,  111.  6,  110.  S.  B<Bckb,  Staatshansbalt  I.  S.  379.  n.  190.  DaAr 
bürgen  die  Wote,  in  welchen  ans  LiTius  das  Rdiot  des  SerTilios  erhalten 
hat:  ne  qnis  militis,  donec  in  castris  esset,  bona  possIderet  ant  Tenderet 
]>«8  h^x^^fty  wird  Ton  Liyias  nicht  aufgenommen.  Der  römische  Ge- 
schlcbtaohreiber  ist  tiberhanpt  yiel  ungenaoer,  als  der  griechische.  Die 
bonorom  possessio  et  yenditlo  besieht  sich ,  wie  Sberall,  auf  die  Eiecution. 
Vgl.  Lir.  VI.  17.  20.  Im  Gegensati  tu  dieser  kann  unter  hexv^d^f^  nichts 
anders  als  die  Ausübung  des  Tertragsmissig  eingwänmten  Pfandes  ver- 
standen werden. 

*)  Dionjs.  L.  VI.  p.  370.  —  jutf^erog  aurur  /ufre  ro  awfia^  ft^rf  r^  ovoUn^  vno 
Twr  dwfHorSv  x^artioSai,  —  —  rovg  Sk  aSUovg  dytaylfiovg  thmi  rolg  StSartatoatTf 
tag  ixaoTog  avy^ßaZsr. 

«)  Dionys.  L.  V.  p.  333.  —  Htag  Sh  /ttjSe^ütr  tXan^alir  Itvai^  ft^rt  ov^t- 
ßoXaiov  /utjSerdgy  ju^ti  KaTadiMijg  /ujStfiUtg* 
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Volk  darch  eia  Edict  zu  gewinnen,  wonach  Vermögen ,  Leib 
und  Ehre  eines  römischen  Bürgers  während  der  Dauer  des 
Krieges  geschützt,  die  Pfändung  für  ein  Darlehn  nicht  gestattet 
sein  sollte.^)  Auch  die  Erzählung  des  Liyius^  von  der  billi- 
gen Schätzung  der  quinqueyiri  mensarii  kann  sich  nur  auf 
einfache  Pfänder  beziehen.  Die  Educia  kommt  ja  v(m  Anfang 
an  in  das  Eigenthum  des  Gläubigers.  Eine  datio  in  solutum 
ist  bei  ihr  undenkbar.  Nach  diesen  Vcurgängen  ist  nicht  zm 
bezweifeln,  dass  das  petiUscbe  Gesetz,  welches  zwei  Jahre  nach 
dem  Unglück  in  den  caudinischen  Pässaü  dine  grossen  Wider- 
stand der  Patrizier  durchgeführt  wurde,  durch  die  Aufhebung 
der  Capitalsatisdation  die  Entwicklung  der  verschiedenen  Re- 
alcautionen  begünstigte. 

9m  Die  Häusermiethe  zeigt  Verhältnisse,  .ähnlich  jenen 
beim  Landpacht.  Die  Uebertragung  des  Besitzes  wird  durch 
den  Pfandvertrag, ')  der  sich  zuletzt  von  selbst  verstand,^)  er- 
setzt« Der  Hausherr  hat  das  Recht  der  Ap^rehension  auch 
schon  vor  der  Verfallzeit,  ^)  und  in  seinem  Eigenthum  das 
schnellste  und  wirksamste  Mittel,  sie  dmi^hzuführen.  Ein  Inter- 
dict  bedarf  er  nicht  oder   wenigstens  nur  sdur   selten.     Die 


•)  Dionys.  L.  VI.  p.  37?.  —  t/wj  Sh  a(pela&(a  nSaa  filvovXCa^  nav  Ss  ata/tia^ 
naom  Sh  hrertjul^  if^ZCrov  ^Pw/itUtnv  ä(fvo(aaroq  ano  re  Sotbüw  xcA,  aXXoS 
narrog  üufiißoXa(ov> 

7)  VU.  c.  21.  22. 

I)  nieten  aetst  noch  das  interdiolnm  de  migraodo  Toraus.  Fr.  1  pr.  Be 
nägr.  (XLIII.  82.) 

3)  Ft.  2,  3,  4,  5  pr.  bi  ipiib.  eMM.  Fr.  11.  S  5.  De  pigrn.  act.  Fr.  4  pr. 
De  pect  (IL  14.)  Jedoch  konnte  dfe  Frellassanfif  der  Sklaven  nur  dorch 
einen  easdrücklichen  Pfandverlrag  onmöglteh  gemacht  werden.  Fr.  6,  9. 
lo  ipiib.  cans.  In^er  letitca  Stefle  iat  die  Lesart  der  Florentina:  fnoiii- 
fettarii  pignoris  nomine  beizubehalten  und  die  Aendemng  von  inh€biiant$$ 
in  inhabitantii  (s.  SchuUing  Not.)  zu  rerwerfen.  —  lieber  die  Freilasaong 
de«  verprsndeten  Sklaven :  Fr.  33,  De  pesn.  (XLVIII.  19.)  Fr.  44.  §  7. 
De  leg.  I.  (XXX.  1.)  Fr.  30.  De  her.  inst.  (XXVill.  5.)  L.  1,  3,  4,  7 
C.  de  serv.  pign.  dato  man.  (VII.  8.)  —  Fr.  112  g  1-  I>e  leg.  I.  (XXX.  1.) 

*)  Denn  dem  Inquilinen  wird  das  interdictom  de  migrando  mm  Schutze  seines 
Auszugs  nicht  früher  gegeben,  er  mUsste  denn  zur  Zahlung  des  ganzen 
Zinses  bereit  sein.  Fr.  1.  g  4.  De  migr.  Fr.  83«  34.  De  damn.  inf.  (XXXIX. 
2.)  In  der  letzten  Stelle  ist  deshalb  nur  von  der  actio  ex  conducto ,  nicht 
von  dem  interdictum  de  migrando  die  Rede,  weil  dieses  sich  nicht  zur 
Verfolgung  des  Interesses  wegen  verhinderten  Auszugs  eignet. 

2» 
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Perclusion  des  Hauses  vertritt  dessen  Stelle.^)  Mit  dieser  be- 
ginnt der  Pfandbesitz,  hier  gewohnlich  retentio  pignoris  nomine 
genannt,'^  mit  seinen  Folgen:  der  Unmöglichkeit  fernerer 
Manumission/)  der  Diebstahlsstrafe  im  Falle  der  Besitzentwen- 
dung,') der  pignoraticia  auf  Rückgabe  oder  Ersatz  des  Verlu- 
stes,^) endlich  der  accessio  possessionis,  kraft  welcher  der  Haus- 
herr im  interdictum  retinendae  possessionis  selbst  Ober  den 
Miether  und  Aftervermielher  den  Sieg  davon  trägt.  ^)  —  Gegen 
den  Missbrauch  des  Hausreclites  fand  der  Miethling  bei  dem 
Prätor  Schutz.  Ihm  wurde  die  Abduction  aller  eingebrach- 
ten Sachen,  sowohl  der  gar  nie  als  der  nicht  mehr  verpfän- 
deten,^^) in  ähnlicher  Weise  gesichert,  wie  dem  Gutsherrn  die 
Apprehension  des  Besitzes,  ehemals  durch  ein  in  jedem  ein- 
zelnen Fall  ertheiltes  besonderes  Verbot  der  Gewalt,  zuletzt 
durch  ein  ständig  gewordenes  Interdict,  das  interdictum  de 
migrando  fiir  die  Bewohner  Roms  und  seiner  Umgebungen ' ') 
mit  prohibitorischer  Fassung  ^^)  und  dem  strengen  Sponsionen- 
prozess.*^)  — 

Die  Theorie  dieses  Rechtsmittels  zeichnet  sich  durch  eine 
Eigenthümlichkeit  besonders  aus.  Es  findet  auch  auf  die  dem 
Miether  nicht  eigenthümlich  zugehörenden,  aber  von  ihm  mit 
der  Absicht  der  Verpfändung  eingebrachten  Gegenstände   An- 


^  Ueber  diese :  Fr.  9.  In  quib.  caos.  pign.  (ptfrclodamns  nicht  prscladamos) 

Fr.  56.  Loc.  cond.  (XIX.  2.)    Fr.  20.   De  ini.  et  fam.  lib.  (XL VII.  10.}  t. 

G.  nt  nemini   Hoeat  sine   iudlcis  aalorjtate  signa  rebus  imponere  alienis. 

(II.  17.)    Vgl.  G.  MaUnsii  disp.  X.  Opp.  t.  1. 171.  ed.  Lugd.  Bat.  a.  1752. 

Guiac.  Obss.  XVII.  39.    SchuUing  ad  Fr.  9.  c. 
6)  Fr.  9.  In  qaib.  caas.    Fr.  33,  34.  De  danm.  inf.    Fr.  1.  $   5.  De  migr. 

Martial.  XII.  32. 
«)  Fr.  9.  D.  c. 
^  Fr.  3.  De  pign.  act.    Fr.  34.  De  damn.  inf.,  verglichen  mit  Fr.  55.  g  4. 

de  fürt.  (XLVII.  2.) 

8)  Fr.  34.  D.  c. 

9)  Fr.  34.  De  damn.  inf.  «insta  retenUo.» 

10)  Fr.  1.  pr.  De  migr. 

11)  L.  7.  G.  in  qoib.  caus.  pign.  (VUI.  15.) 

12)  «vim  fieri  Teto.i» 

13)  Gaius  IV.  141 :  —  ex  prohibitoriis  interdictis  semper  per  sponsionem  agi 
solet. 
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Wendung J^  Wir  schliessen  daraus,  dass  auch  diese  von  dem 
Augenblick  der  ülation  dem  Hausherrn  versetzt  sind,  mithin 
Ton  ihm  wie  alle  übrigen  mit  Hilfe  der  Perclusion  retinirt 
werden  können.  Sehen  wir  zu,  ob  sich  nicht  hieraus  eine 
Tollig  befriedigende  Erklärung  der  so  sehr  bestrittenen  L.  5 
C.  de  locat.  et  cond.  (IV.  65.)  gewinnen  lässt. 

Imp.  Alexander  A.  Petromae. 

Certi  iuris  est,  ea  quse  voluntate  dominorum  coloni  in  fondum 
eonductum  induxerint,  pignoris  iure  hominis  praediorum  teneri. 
Quando  autem  domus  locatur,  nun  est  necessaria  in  rebus  inductis 
vd  illatts  scientia  domini;  nam  ea  quoque  pignoris  iure  tenentur. 

Aus  dieser  Stelle  sind  nach  einander  die  verschiedensten 
Sätze  abgeleitet  worden:  die  Glosse'-^)  giebt  auch  dem  Ver- 
pächter ein  stillschweigendes  Pfandrecht  an  dem  eingebrachten 
Gut  des  Colonen,  unbekümmert  um  die  vielen  entgegenstehen- 
den Zeugnisse.  '^)  Nach  ihr  soll  sich  der  Verpächter  von  dem 
Vermiether  nur  dadurch  unterscheiden,  dass  jener  um  die  lUa- 
tion  wissen  muss,  dem  letztern  dagegen  ohne  Kenntniss  der- 
selben ein  Pfandrecht  zusteht.  Dieser  ältesten  Meinung,  von 
welcher  nach  dem  Zeugniss  des  G.  Fornerius  *^  der  Spanier 
Fortunius  Garzias  zuerst  abgieng,  kommt  die  neueste  von 
Huschke^^)  sehr  nahe:  der  Grundherr  habe  zwar  kein  still- 
schweigendes Pfandrecht;  aber  für  ihn  bedürfe  es  bloss  einer 
Willenserklärung,  wodurch  er  sein  Interesse  an  der  Einbringung 
von  Sachen  des  Colonen  ausspreche,  um  an  denselben  invectis 
und  illatis  hier  ebenfalls  ein  Pfandrecht  zu  erhalten. 


i4)  Fr.  i.  S  5.  Fr.  12.  De  migr.    Diese  beiden  Stellen  sagen  nicht  dasselbe: 

Die  erste  spricht  Ton  der  Retention  der  nicht  mehr,  die  zweite  von  jener 

der  gar  nie  TorpfSndeten  Sachen ,    zwei  FSUe ,  welche  das  Migrationsfor- 

nialar  deutlich  auseinander  hJiU. 
<&)  Ad  L.  5  C.  c.  und  ad  Fr.  4.  D.  in  quib.  caus.  pign. 
«)  Fr.  3,  4.  pr.  16.    In  quib.  caus.  pign.  (XX.  2.)  Fr.  4.  pr.   De  pacl.  (II.  14.) 

—  Cf.  Fr.  7.  pr.     In  quib.  caus.  pign.    Fr.  53.    Locati   (XIX.    2.)   §    3. 

I.  de  interd.  (IV.  15.)  Theophilus  ad  §  7.  I.  de  acl.  (IV.  6.)  —   L.  5  C. 

in   quib.   caus.    pign.  —  L.   13   C.  de  loc.    cond.   (IV.  65.)   —   A.   Faber. 

Err.  pragm.  D.  LX.err.  7.    bekttmpfl   die  Meinung  der  Glosse  und  ihrer 

Anhinger.    Vgl.  Fr.  14.  g  1.  De  rellg.  (XI.  7.) 
")  Antinomia  pignorum  g  29.  (in  Conradi  parerga  ed.  Helmstasdt  1740.  p.  272.) 
^  Studien  S.  344.  n.  12. 
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Donellus,^^)  Connanus,^)  Baldoinns,^*)  VinniHS^)  und 
Weber  ^^  beziehen  die  Worte  «voluntate  dominorum  indnxerint» 
auf  das  Versprechen  des  Colonen,  gewisse  Sachen  in  das  ge- 
pachtete Grundstück  zu  inferiren  (pactum  de  inferendo).  Diese 
Uebereinkunft  begründe  in  der  Regel  die  Vermuthung  der  Ver- 
pfandung. Das  Rescript  enthalt  hiemach  ein  stillschweigendes 
Conventional-Pfandrecht.  ^^)  Eine  andere  Classe  von  Rechts- 
lehren,  unter  ihnen  besonders:  J.  Cuiacius,^^  G.  Fornerius,^^) 
VoBtius,^^  Wes^hal,^^)  Sintenis,^^)  erUicken  in  dem  Rescript 
Alexanders  eine  Bestätigung  des  Sattes,  dass  nur  bei  pnedia 
urbana,  nicht  auch  bei  prsedia  rustica  ein  stillschweigendes 
Pfandrecht  angenommen  werde.  Voluntas  sowohl  als  seientia 
werden  för  gleichbedeutend  mit  pactum  conrentum  erklärt  — 
Vereimielt  stehen  die  Meinungen  von  Noodt'^)  und  Gesterding.*"^') 
Jener   sieht  in   unserm   Rescript    eine  Wiederholung   der  Be- 


!•)  De  pignoribus  ed.  Lugdani  1558.  p,  153—156,  Yerba :  ExcUt  Uiahi  re- 
scriptum  Alexandri  etc.  Er  fasst  seine  Meinong  in  die  Worte:  In  summ« 
iavecta  et  illata  in  prsdia  rustica  non  alias  pignoris  iure  tenentur,  quam 
si  id  oonvenerit,  nt  pignori  essent  Sed  conrenire  polest  dnpliciter:  et 
aperte,  cum  id  agitur  nominatim,  ut  res  pignori  sinl:  H  per  consequea- 
tiam  quandam,  cum  id  agitur,  ut  res  in  fundum  colonus  inducat.  Id  enim 
hoc  Tatet  ut  habeat  dominus,  unde  possit  illi  esse  cautnm,  quod  hoc  re- 
scripto  Alexandri  significatur.  —  BachoY  de  plgnor.  et  hypolh.  L.  I.  t.  XI. 
g  4.  vers.  fin.  findet  diese  Meinung  keineswegs  verwerflich ,  obwohl  er 
selbst  der  des  Cuiacius  beistimmt.  * 

»)  Gommentarii  iur.  cir.  L.  IV.  C.  16.  No.  6.    (p  378.  ed.  Hannovris  1609.) 

31)  De  pignor.  et  hypoth.  G.  6. 

23)  Ad.  8  7.  I.  de  acüonibus  (iV.  6.)  No.  8—10.  p.  783-784.  cd.  Amstelo- 
dami  1765. 

33)  Versuche  über  das  Ciyilrecht  S.  108. 

3i)  S.  gegen  diese  Meinung  Glück  B.  XVIII.  S.  305  n.  36.  —  Meissner,  rom 
stillschweigenden  Pfandrechte  B.  I.  S.  184. 

36)  Guiacius  ad  L.  5  G.  c.  (opp.  t.  IX.  p.  408,  409.;  und  ad  Fr.  4.  D.  de 
pact.  (II.  14.)  (Opp.  t.  I.  p.  920.) 

3«)  Antinomifi  pignorum.  g  29. 

37)  Ad  Pandectas  h.  t.  $  2*   (opp.  t.  I.  pag.  699.  ed.  Hag»  Gomitom  1735.) 

38)  Pfandrecht  g  102.  n.  122. 

39)  Pfandrecht  g  33.  S.  296  n.  3.  und  S.  294.  n.  2. 

30)  De  pactis  et  transactionibus  c.  II.  (opp.  t.  I.  p.  488.  td.  LugdunI  BaUv. 
1735.)  Ihm  stimmt  Meissner  yom  stillschweigenden  Pfandrecht ,  B.  I.  S. 
185,  hei. 

31)  Pfandrecht,  2.  Ausgabe,  S.  122^125. 
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stunmiiiig,  dass  nur  die  zu  bleibendem  Aufenthalt  eingebrach- 
ten Sachen  in  das  Pfandrecht  fallen.  ^^  Dieser  erklärt  die 
Stelle  mit  Hilfe  der  Annahme,  dass  Sachen,  die  voluntate  do- 
minorum  auf  ein  prsdium  rusticum  gebracht  sind,  ab  tradirt 
anzusehen  seien. 

Alle  diese  Erklärungen  leiden  an  einem  gemeinsamen  Irr- 
thum.  Sie  bezieben  die  voluntas  domini,  welche  der  Kaiser 
bei  ländlichen  Grundstöcken  verlangt  bei  städtischen  fiir  über- 
flOssig  erklärt,  auf  die  Einwilligung  des  Gutsherrn,  während 
doch  nur  von  dem  Eigenthfimer  der  Invecten  die  Rede  ist. 
Diejenigen  Gegenstände,  welche  nicht  dem  Pächter,  sondern 
einem  Dritten  zugebSren,  fallen  nur  dann  in  das  Pfandrecht 
des  Gutsherrn,  wenn  ihr  Eigenthümer  in  die  lUation  einwil- 
ligt^^) Das  ist  der  Inhalt  der  ersten  Hälfte  des  Rescripts. 
Die  zweite  macht  auf  eine  abweichende  Behandlung  der  Häuser- 
mietbe  aufmerksam.  Hier  ist  die  Einwilligung  des  Eigen- 
thflmers  der  einzelnen  Inventarstücke  nicht  erforderlich.  Frei- 
lich wird  ohne  diese  niemals  ein  wahres  Pfandrecht,  wie  es 
zur  Durchfährung  der  pignoraticia  in  rem  actio  und  zu  dem 
Verkauf  erforderlich  ist,  zu  Stande,  kommen;  es  wird  über- 
haupt das  Recht  des  Eigenthümers  in  keiner  Weise  geschmä- 
lert: aber  die  bei  der  Häusermiethe  übliche  Retention,  wie 
sie  mit  Hilfe  des  Perclnsionsrechtes  verwirklicht  wird,  erstreckt 
sich  auch  auf  fremde  Sachen,  ja  sogar  auf  diejenigen  Gegen- 
stände welche  gar  nicht  verpfändet  werden  können.^"*)  Diess 
Retentionsrecht  wird  denn  auch  in  unserm  Rescript  gebilligt; 
denn  es  lässt  sich  wohl  nicht  bezweifeln,  dass  ursprünglich 
«cpignoris  iure  r^linentur»  geschrieben  wurde.  Die  Verdopplung 
der  Sylbe  re  kann  wohl  kaum  als  Textesänderung  angesehen 
werden. 


«2}  Fr.  32.  De  P.  et  H.  Fr.  7.  g  1.  lu  quib.  caus.  pign. 

»)  Fr.  aO.  pr.  De  pign.  act.  L.  2  G.  8i  al.  res.  Fr.  5.  g  2.  In  quib.  caas. 
pign.  —  Vgl.  Fr.  26.  g  1-  I>6  P-  et  H.  Fr.  39.  De  pign.  act. 

^)  Fr.  i.  S  5.  De  migr.  —  et  iint  talia,  que  pignoris  nomine  teneri  non  po- 
tnerint.  —  Dagegen  kann  die  Regel  des  Fr.  25.  De  P.  et  U.  nicht  in.  Be- 
tracht kommen. 
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In  dem  Bilde  des  ältesten  Pfamdredüs  treten  also 
folgende  Züge  besonders  hervor:  Die  Verpfändung  des  Eigen— 
tbums  in  Form  der  fiducia  empfahl  sich  hauptsachlich  durch 
den  hohen  Grad. der  Sicherheit,  welche  sie  dem  Gläubiger  ge- 
währte, durch  ihre  ciyile  Verfolgbarkeit  und  durch  die  Natur 
der  fiducis  actio.  Dagegen  war  sie  auf  Burger  beschränkt 
und  auf  manche  Gegenstände  des  Vermögens,  insbesondere  auf 
das  Gemeindeland,  unanwendbar.  Die  Verpfändung  des  Besitzes 
konnte  in  dem  Verkehr  der  Römer  mit  ihren  Nachbaren  nicht 
entbehrt  werden.  Sie  eignete  sich  überdiess  für  einen  weitern 
Kreis  Ton  Sachen  als  die  fiducia,  nämlich  für  alles  besitzfähige, 
bewegliche  unbewegliche  unkörperliche  Vermögen.  Ihre  Be- 
stellungsweise war  seit  den  ältesten  Zeiten  eine  doppelte:  bald 
wurde  der  Besitz  selbst,  bald  das  Recht  auf  Äpprehension 
desselben  übertragen,  jenes  geschah  durch  Tradition,  dieses 
durch  pactum.  In  zwei  Fällen  kam  der  vertragsmässige  Ver- 
satz ganz  regelmässig  zur  Anwendung:  bei  dem  Pacht  und 
bei  der  Miethe.  Er  war  hier  ursprünglich  nicht  anders  ge- 
schützt, als  in  allen  anderen  Fällen,  nämlich  durch  ein  ma- 
gistratisches Verbot  gegen  gewaltsame  Behinderung  der  Besitz- 
ergreifung, späterhin  bildete  sich  hiefur  ein  stehendes  Formular, 
das  salvianische  Interdict,  dessen  Stelle  bei  der  Häusermiethe 
die  Perclusion  vertrat.  Das  salvianum  bot  zum  Schutze  des 
Gutsherrn  die  wirksamsten  Mittel  auf,  welche  sich  in  jener 
Zeit  vorfanden.  Es  bedrohte  den  geringsten  Ungehorsam  des 
Pächters  mit  dem  strengen  Sponsionenprocess ,  und  diess  auch 
schon  vor  der  Verfallzeit  des  Pachtzinses.  Bei  Theilverpfän- 
dungen  war  es  nicht  weniger  anwendbar,  als  bei  ungetheiltem 
Versatz,  bei  fremden  Sachen  nicht  weniger  als  bei  eigenen. 
Gegen  dritte  Besitzer  dagegen,  ausser  gegen  den  Dieb  und  den 
Miteigenthümer  des  verpachteten  Grundstücks,  konnte  es  nicht 
angerufen  werden;  denn  gegen  sie  war  auch  die  Äpprehension, 
zu  deren  Schutz  es  diente,  nicht  gerechtfertigt.  Eben  so  blieb 
es  stets  auf  einmalige  Anwendung  beschränkt.  Nach  erfolgter 
Besitzergreifung  sah  sich  der  Gutsherr  auf  seine  eigene  Wach- 
samkeit, bei  gewaltsamer  Entziehung  des  Besitzes  auf  die  pos- 
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M86<Mr»eheB  Interdicte  beschränkt,  und  mit  diesen  konnte  er 
Teimoge  der  accessio  tempcMis  selbst  über  den  Pächter  den 
Sieg  davon  tragen.  Zu  einer  f<»inalen  Ausdehnung  des  sal- 
Tianom  auf  die  übrigen  Fälle  des  vertragsmässigen  Versatzes 
war  keine  hinlängliche  Veranlassung;  für  sie  genügte  degt  Ton 
Alters  her  übliche,  in  jedem  einzelnen  Falle  neu  ertheilte 
Schutzbefehl  des  Ifagistrats.  Das  Yerhältniss  der  beiden  Ver- 
^fändungsformen  in  ihrer  praktischen  Anwendu^  hing  zunächst 
Yon  der  Willkühr  d^  Parteien  ab«  Sie  konnten  auch  beide 
Rechte  mit  einander  verbinden,  bald  an  verschiedenen»  bald  an 
demselben  Gegenstande;')  denn  die  Besitzesapprehension  mit 
ihrein  prätorischen  Schutze  behielt  auch  neben  dem  Vindications- 
recht  volle  Bedeutung.  Im  Allgemeinen  jedoch  werden  wir 
sicherlich  nicht  irre  gehen»  wenn  wir  die  Besitzesverpfändung 
unter  Römern  für  geringfügige  Forderungen  und  werthlosere, 
also  namentlich  bewegliche  nee  mancipi  Sachen  in  Anspruch 
nehmen»^)  die  fiducia  dagegen  gewichtigeren  Fällen  aufsparen. 
Für  die  Ansprüche  des  Schuldners  war  bei  der  Besitzver- 
pfändung  besser  gesorgt  als  bei  der  fiducia.  Wir  haben  hier 
die  Tradition  von  der  blossen  pactio  zu  unterscheiden.  War 
der  Pfandbesitz  noch  gar  nicht  auf  den  Gläubiger  übertragen» 
80  bedurfte  es  keiner  besondern  Rückgabe,  mithin  keines  wei- 
tem Schutzes;  nur  der  Missbrauch  der  Perclusion  war  in  die- 
sem Falle  zu  fürchten,  gegen  ihn  schützte  den  Auszug  des 
Inquilihen  das  interdictum  de  migrando.  Der  wirklich  über- 
tragene Pfandbesitz  dagegen  konnte  auf  verschiedene  Weise 
zurückgenommen  werden,  erstens  auf  dem  Wege  der  Appre-: 
hension,^  überdiess  durch  die  civile  Rückforderungsklage,  die 


<)  Rudorff  a.  a.  O.  S.  188.    Dadurch  erhält  auch  Fr.  0.  g  2-  I>e  pign.  act. 

ihreo  prXgnantosleii  Ausdruck:  cum  non  transit  nee  possessio  ad  creditoreni. 

Hier  stand  zoyersichtlich  eine  Erwähnung  der  fiducia,  etwa:  nee  res  neo 

possessio,  oder:  nee  dominium  nee  possessio. 
^  Fr.  238.  S  2-  I>e  V.  S.  (L.  16.)    Gaius  libro  VI  ad  legem  XII  tabularum. 

Pignus  appellatnm  a  pugno,  quia  res,  qu»  pignori  dantur,  manu  traduntur: 

undie  eiiam  yideri  potest,  yerum  esBe,  qood  quidam  putant,  pignus  proprio 

rei  mobilia  constitni. 
3)  Isidor  V.  25.  Rudorff  a.  a.  O.  S.  205. 
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actio  in  penowini  pignoraticaa.  ^  Diese  beiden  Rechtsmittel 
waren  der  fiducia  als  solcher  fremd,  nnd  aaf  sie  nnr  anwend- 
bar» wenn  der  fidacirte  Gegenstand  zugleich  pignorirt  worden 
war.  Der  Rechtsgrand  der  Apprehension  liegt  m  dem  unmit- 
telbaren Rflekfall  des  Besitzes,  der  ja  nur  fibr  eine  bestimmte 
Zeit,  nicht  fbr  immer  übertragen  war,'')  daher  ebenso  direct  zu 
dem  Pfandbesteller  zurückkehren  musste,  als  späterhin  in  den 
Fällen  des  revocabeln  Eigenthums  die  Vindication.  —  Die 
pignoraticia  fand  gleiche  Anwendung,  mochte  der  Pfandbesitz 
von  Anfang  an  übertragen,  od^  erst  späterhin  durch  Appre- 
hension erworben  worden  sein.^)  Ihr  Vorzug  tot  der  fiducioe 
actio  bestand  nicht  sowohl  in  der  freien  Stellung  des  Rii^ters, 
welche  auch  dem  arbiter  fiducis  eingeräumt  war,  ab  vielmehr 
in  der  Unabhängigkeit  von  redUzeitiger  Zahlung.^ 


4)  Und  nach  ihrer  Analogie  auch  durch  priltoriflcfae  RestitotionsbefeUe.  L.  M. 
G.  de  P.  et  H.  L.  3  G.  de  Init.  pign.  L.  5  G.  in  foib.  caof.  L,  3  G.  <te 
pact.  pjg:n.     Rudorff  a.  a.  O.  8.  205.  n.  53. 

6)  Isidor  V.  25.  pignus  est  —  cuiua  possessionem  solam  ad  tempas  con- 
seqaltar  oreditor. 

•)  Fr.  34.  Ue  flamn.  inf.  (XXXIX.  2.) 

7)  Fr.  9.  S  5.  De  pign.  act. 


Die  serviana«»  quasi-serviana   uad  pignora-- 
ticia  in  rem  actio. 


fl«  Das  salvianische  Interdict  war  ein  äusserst  unvoll- 
kommenes Recbtsmittel.  Es  schützte  den  ersten  Erwerb,  nicht 
den  Wiedererwerb  des  Yerlorenen  Besitzes,  es  war  überdiess 
auf  den  Widerstand  dritter  rechtmässiger  Besitzer  nicht  berech- 
net Diese  Mängel  führten  ohne  Zweifel  zu  der  Aufstellung  der 
serviana  genau  für  denselben  Fall  der  Anwendung.  Die  neue 
Klage  wurde  in  dem  Edict  unmittelbar  hinter  dem  salvianum 
eiBgescbaltet.  ^  Sie  bestand  in  einer  aus  dem  quiritarischen 
Eigenthum  des  Verpßinders  abgeleiteten  Vindication,  welche 
als  quasi-serviana  auf  alle  andern  Fälle  der  Besitzesverpfändung 
auch  ausser  dem  Pacht  übertragen,  und  zuletzt  durch  eine  in 
factum  gefasste  Klage,  die  pignoraticia  in  rem  actio,  in  den 
Hintergrund  gedrängt  wurde.  —  Mit  der  Aufstellung  der  Vin- 
dication trat  die  Besitzesverpfändung  in  ein  ganz  neues  Stadium 
ihrer  Entwicklung.  Sie  war  jetzt  mit  dem  vollen  Schutze  des 
Eigenthums  umgeben  und  in  dieser  Beziehung  der  fiducia  an 
die  Seite  gestellt,  eben  so  verfolgbar  wie  diese,  und  doch  in 
ihrem  Inhalt  von  derselben  eben  so  verschieden  wie  früher, 
sie  trat  aus  dem  Gegeiisat^,  in  dem  sie  bisher  zu  dem  Eigen- 

<)  YgL  Radorff  t.  a.  O.  S.  909. 
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ihom  gestanden,  heraos,  und  wurde  nun  selbst  dorch  dasselbe 
gestützt;  sie  verwandelte  sieb  aas  einem  nnr  der  Anst&bun^ 
nach  gescbötzten  Factum  in  ein  mit  civiler  Verfolgbarkeit  aus- 
geröstetes Recbt  Nicbt  obne  Grund  wird  daber  mit  der  ser- 
Tiana  eine  neue  Periode  der  Gescbicbte  erSflhet  Der  Torliegende 
Abschnitt  soll  die  successive  Entwicklung  der  drei  Formen 
dieser  Vindication,  der  senriana,  quasi-serviana,  pignoraticia, 
ihre  Veranlassung,  ihre  Verschiedenheit  nachweisen.  Die 
Schwierigkeit  des  Gegenstandes  wird  durch  den  Mangel  be- 
stimmter Nachrichten  ausserordentlich  erhöht  Aber  die  Com- 
bination  der  einzelnen  Zeugnisse  kann  mit  HoBnung  auf  Erfolg 
unternommen  werden.  Vor  allem  verlangt  die  Sicherheit  der 
Untersuchung  Feststellung  der  Quellen-Terminologie.  Dieser 
wollen  wir  zunächst  unsere  Aufmerksamkeit  zuwenden. 

9*  Nach  dem  Zcugniss  der  Institutionen')  wird  unter 
serviana  actio  ursprünglich  die  Klage  des  Verpächters,  unter 
quasi-serviana  die  Klage  des  Gläubigers  zur  Verfolgung  sei- 
ner Pfmdsachen,  Faustpfänder  oder  Hypotheken,  verstanden. 
Dieser  Sprachgebrauch  wurde  jedoch  später  verlassen.  Die 
Pandekten  -  Schriftsteller  bezeichnen  als  serviana  diejenige 
Klage,  welche  man  ursprünglich  quasi-serviana  nannte.  So 
African,  2)  Papinian,  ^)  Ulpian,^)  Paulus,^)    Gaius,^)    Pompo- 

1)  S  7.  I.  de  acUonib.  (IV.  6.)  Ilem  »enriana  et  qoasi-seiTiana ,  q««  eUam 
hypothecaria  rocatur ,  ex  ipsius  pnetoris  iarisdictione  substantiam  capiunL 
Serviana  aulem  experitur  qnis  de  rebas  coloni,  qam  pi^oris  iure  pro 
mcrcedibus  fundi  ei  tenentar ;  q%uui'terviana  autem ,  cpia  credllores  pigaora 

bypoUiecafTe   persequantor. S  ^i»  I.  eod.    In  rem serviana 

de   rebus   coloni,    quasi-senriana ,   qne   etiam  hjpoihecaria  appeUalar.  — 
S.  die  Paraphrase  des  Theophilus  zu  diesen  Stellen. 

2)  Fr.  17.  8  1.  Ad  8.  C.  velWi.  (XVI.  I.) 

^  Fr.  66.  pr.  De  evict  (XU.  2.)  In  Fr.  1.  $  ä.  De  P.  et  H.  und  in  Fr.  1. 
pr.  D.  quib.  mod.  piga.  kommt  die  serviana  in  derselben  allgemeinen  Be- 
deutung als  utilis  vor. 

*)  Fr.  36.  De  nox.  action.  (IX.  4.)  Fr.  10.  De  P.  et  H.  Vgl.  Fr.  1.  g  1.  De 
salv.  inlerd.  (XLUI.  33.)  Fr.  4.  pr.  Quib.  mod.  pign. 

&)  Fr.  42.  S  ^'  I>«  procurat.  (III.  3.)  Fr.  29.  Farn,  ercisc.  (X.  2.)  Fr.  59.  pr. 
Ad  S.  C.  treb.  (XXXVI.  1.)  Hier  ist  zu  lesen:  et  hie  serviana  actione 
tenebKur.  Die  serviana  actio  wird  hier  von  Paulus  petilio  pignoris  genannt. 
Fr.  6,  7,  18.  De  P.  et  H.  —  Fr.  35.  De  evict  (XXI.  2.) 

<}  Fr.  2.  Quib.  mod.  pign.  (XX.  6.) 
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nhis;^  e»dKch  eben  so  einzelne  Constitutionen  der  Kaiser.^) 
Mit  der  wsprttnglichen  B:edentan^  findet  sich  s^riana  actio 
nur  noch  in  einigen  wenigen  Stellen.^)  Mit  A&c  serviana  in 
ihrer  weitern  Bedeutong  fällt  die  bypothecaria  actio  zosammen. 
Denn  hypothecaria  und  quasi-serriana  werden  einander  za 
wiederholten  Malen  gleichgestellt,^^')  und  flberdiess  serviana  und 
hypothecaria  unmittelbar  mit  einander  verbunden.'')  In  einigen 
wenigen  Stellen  endlich  tritt  die  quasi-serviana  unter  der  Be- 
zeichnung utilis  serviana  auf. '^)  In  andern  Fällen  dagegen 
bedeutet  derselbe  Beisatz  utilis  eine  Ausdehnung  der  Pfandktage 
auf  Falle  9  welche  den  inneren  Bedingungen  derselben  nicht 
völlig  genügen. '''^)  Beide*  Male  bezeichnet  der  Beisatz  utilis 
eine  Ueberschreitung  der  ursprünglichen  Grenzen  der  Klage: 
das  eine  Mal  nach  der  Richtung  des  Objects,  das  andere  Mal 
in  Betreff  der  inneren  Requisite. 


^  Fr.  34.  S  3-  l>e  eYict.  (XXI.  2.)  Fr.  4.  8  30.  De  doL  maL  et  met.  except 
(XLIY.  4.)  TOD  Ulpian  citirt. 

^  L.  a  G.  De  aUena  res  (Vllf.  16.;  Dioclet.  et  H axim.  ^  L.  14  G.  de  O.  et 
iu  (IV.  10.)  lidem  Impp.  —  L.  19  G.  de  ntiir.  (IV.  32.)  Imp.  PhUippaa. 

^  Fr.  S.  De  salr.  interd.  —  L.  1  G.  de  prec.  et  saK.  interd.  (VIII.  9.)  Imp. 
Gordiaoafl. 

^)  S  7,  31.  I.  de  action. :  quasi-seryiana ,  qo»  etiam  hypothecaria  vocatur. 
Ebenso  Gaius  ad  ed.  proyloc.  io  Fr.  13.  g.  1.  Ad  S.  G.  rell.  (XVI.  1.) 

11)  Fr.  3.  S  3.  Ad  exhib.  (X.  4.)  Ulpian.  Bst  aotem  personalis  h»c  actio  (sc. 
ad  exhibendnm)  et  ei  competit,  qni  in  rem  actunis  est  qualicumque  in 
rem  actione ,  etiam  pignoraticia  serviana ,  sire  hypothecaria ,  qua)  credito- 
ribos  competnnt.  —  Der  Plural  competant,  welchen  Haloander  nnd  Beck 
in  covapetit  verwandeln,  vertrügt  sich  gar  vrohl  mit  der  Annahme  der 
Gleichheit  beider  Klagen;  dem  Namen  nach  sind  es  immer  zwei.  •— 
Pignoraticia  Ist  als  Zusatz  zu  serviana  zu  betrachten,  nicht  als  selbststXndige 
Bezeichnung  einer  dritten  Pfandklage,  wie  von  LoBhr  in  seinem  und  Grol- 
manns  Magazin  B.  III.  8.  132, 133.  behauptet.  Vgl.  Büchel,  Erörterungen 
B.  I.  S.  113,  114.  —  Fr.  29.  Famil.  ercisc.  (X.  2.)  Paulus;  Fr.  4.  $  30. 
De  doli  mall  et  metus  except  (XLIV.  4.)  Ulpian.  Beide  Fragmente  ver- 
binden zwei  nur  dem  Namen  nach  verschiedene  Klagen.  Fr.  1.  g  2. 
De  P.  et  H.      " 

^)  L.  1  G.  de  prec.  et  salv.  Interd.  (VIII.  9.)  Gordlan: sed  serviana 

actione  vel  qu»  ad  extmplum  9itts  insHtuitwr  utilis  advwsva  emtorem 
exercenda.  L.  1  G.  eommunia  de  legatls.  (VI.  43.)  lustinian.  —  vindicare 
In  rem  actione  instUuenda  et  insuper  utilem  servianam  id  e»t  hypotheeariam 
—  —  In  res  mortui  prsBstare. 

^  Fr.  1.  8  2-  de  P.  et  H.  —  Fr.  1.  pr.  Quib.  mod.  pign. 
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Die  pignoraiticia  im  rem  «ctio  wird  rem  den  lütkutioHen 
nicht  effw&hBt.  Den  FrligmenteD  der  dassiscben  Jfvri^n  ist 
sie  gleichwohl  nicht  fremd.  Ulpiamis,  ^'^)  Pawlas^^^)  Maroellas, '^) 
ModestiBt^^)  erwähnen  sie.  Die  Kaiser  Diocletitn  vmA  Maxi- 
mian bedienen  sieh  der  Uttsehreibang  erdiaaria  actio  super 
pignore.*^)  Aneh  als  «tilis  komemt  sie  yor;  ia  dieser  Fassimg 
steht  sie  z.  B.  dem  Gläubiger  gegen  den  Va^pfandcr  zu,  wel- 
cher niebt  gleich  von  AniEoig  an  das  Eigenthnm  der  Pfandsache 
hatte.  <9) 

Die  Terminalogie  der  justinianischen  Rechtsquellen  lässt  sich 
also  dahin  feststellen:  Die  allgemeinet  Pfandklage  wird  abwech- 
selnd quasi-serviana,  serviana,  hypothecaria,  pignoraticia  ge- 
nannt. Ausnahmsweise  bezeichnet  serviana  actio  die  Pfandklage 
in  ihrer  ursprünglichen  Beschränkung  auf  das  Pachtverhältniss. 

8*  Neben  diesen  Namen  der  Pfandklage  kommen  gewisse  Be- 
zeichnungen ihrer  rechtlichen  Natur  bald  einzeln »  bald  in  Verbin- 
dung mit  jenen  vor.  Auch  sie  mässen  hier  zusammengestellt  und 
erläutert  werden.  Dahin  gehören  die  Ansdrftdke:  in  rem  actio, ^) 


14)  Fr.  7.  8  1^   Comm.  divi«.  (X.  8.)  ^  fr.  11.  g  10.  De  esoept.  rei  iud. 

(XUV.  2.) 
»)  Fr.  30.  8  1.  De  eoLoepU  rei  lud.  (XUV.  2.) 
1«)  Fr.  19.  D.  eod. 

17)  Fr.  9.  pr.  Quib.  mod.  plf^B.  (XX.  6.) 

18)  L.  5  G.  8i  alieiM  res  (YUI.  16.)  ' 

19)  Fr.  22.  De  P.  et  H.  Modestiii.  —  ex  pgeUact«  pignw  direole  ipiidem  non 
coovalescit,  sed  aUlis  pignoratioia  dal>itur  eredUori.  —  Fr.  41.  De  pign. 
act.  (XUI.  7.)  Paulus.  —  L.  5  CL  si  aliena  res  (VIU.  Ift.)  Diecletim  et 
Maximian.  —  —  ordinariam  qaidem  aotionem  super  pig$tor$  noa  coHipetere, 
maoifeslvm  est»  sed  iataea  sMiuitateni  focere,  «t  fecUe  utiU§  persseiilio 
e^empto  pignoraüoia  detur.  —  ia  Fr.  19.  pr.  De  cood.  indeb.  (XIL  6.) 
gestattet  Paulos  dieselbe  oülis  pignoraticia  sor  Yerfolgaiig  des  Ton  etaem 
Sklaven  bestellten  Pfandes. 

1)  8  7,  31.  I.  de  action.  (IV.  6.)  und  TheophUns  ad  b.  1.  -^  Fr.  16.  8  3. 
De  P.  et  H.  Marcian.  —  Fr.  3.  8  3.  A4  exbibead.  (X.  4.)  ülpian.  — 
Fr.  9.  8  1  Qa<l>-  mod.  pign.  Modestin.  —  Fr.  17.  De  P.  et  H.  Ulpian : 
pignoris  perseeotio  in  rem  parit  actionem  creditori.  •—  L.  18  C  de  P.  et 
H.  Dioclet.  et  Maxim,  pignoris  vel  bjpotbooie  persecutio  in  rem  est.  — 
L.  9  G.  Qui  pot.  in  pign.  Dioclet.  et  Maxim.  L.  2  G.  de  quadriennii  pras- 
script.  Zeno. 


viadicatio,^  pefitio^^)  Mich  woU  flo&t  dem  Zusati  ntilis^)  oder 
^ecudb,^)  endlieb  penecstuK^)  Ueb^rdiess  findet  sich  zuweilea 
die  CfluchreibuBg  actio  adversas  ipsa  pignora.^)  Die  Bedevtang 

>)  Fr.  16.  8  3.  De  P.  et  H.  Marctan.  —  Fr.  28,  29.  pr.  D.  eod.  Paulas.  — 
Fr.  i%  8  1-  Qa<b«  va»^  pig«-  Paolos.  —  Fr.  «•;  De  soL  «il  lik  (%LYi.  3.) 
Celsos.  ^  Fr.  43.  De  pigo,  act.  (XIII.  7.)  ScvYola.  —  Fr.  12.  pr.  Qui 
pot.  (XX.  4.)  Marcian.  —  Paul.  R.  S.  L.  V.  l.  26.  g  4.  ^  L.  2  C.  Si 
anos  ex  ploribos  heredib.  (YlII.  32.)  Dlocletian.  et  Haximinian.  —  L.  10 
C.  de  pign.  acU  (lY.  24.)  DIoeleL  et  Maxim.  -  L.  20  G.  de  adnaolstr. 
tot.  (Y.  37.)  Gonstantin.  —  L.  3  C.  de  prsscript.  XXX.  (Yll.  39.)  Theodos. 

—  L.  4,  5  G.  de  remiss.  pignor.  (YTII.  26.)  Gordian.  —  L.  7.  S  2  G.  de 
tecond.  nopt.  (Y.  9.)  Leo  et  ijitliemiot.  —  Yoo  Jostioian  folgeode :  L« 
27  G.  de  P.  et  H.  (YIII.  14.)  —  L.  29,  30  de  iore  doUom.  (Y.  12.)  — 
JL.  22.  S  11  G.  de  iure  deliber.  (Yl.  30.)  —  L.  1  C.  Gommania  de  legal. 
(YI.  43.)  —  L.  8  S  1  G.  de  prsscript.  XXX.  —  L.  11  G.  de  remiss.  pign. 
(YIU.  26.) 

S)  Fr.  59.  pr.  Ad  S.  G.  treb.  (XXXYI.  1.)  Paulus:  petiUo  pignoris  oomine. 

*)  Fr.  16.  De  Servitut.  (YIII.  1.)  Julian:  Ei  qui  pignori  fundnm  accepit,  non 
est  iniqunm,  utflem  petitionem  senritntis  dari,  9ieu9  ipihu  fundi  uHU$ 
ptHHo  dahitt.  Idem  senrari  oonveDit  et  in  eo»  ad  qoem  rectigaüs  ftindos 
pertinet.  Ygl.  Fr.  1.  S  5.  De  remiss.  (XLIII.  25.)  Ulpian.  Hier  ist  mit 
Cuiacius  statt  detentionem  serritutis:  petitionem  servitulis  zu  lesen.  — 
Fr.  9.  De  O.  N.  N.  (XXXIX.  1.)  Oalos.  Hier  steht  statt  petitio  oder  otilis 
petMo  geffaden  riodieatio. 

i}  Fr.  19.  De  hered.  petit.  (Y.  3.)  Paulus.  —  Et  qoidem  rei  pignori  daia 
etiam  ipecialii  pstiH<h  est,  utut  bereditatis  petiiione  contineatur,  sicut  iU» 
qotfom  nomine  poblidana  competit. 

<)  Fr.  29.  6  ^  De  P.  et  U.  Paohia.  ^  Fr.  27.  D.  eod.  llaroeUns.  —  Fr.  1. 
S  2.  De  salT.  interd.  (XLIII.  33.)  Julian.  —  Fr.  6.  De  naut.  fosn.  (XXII. 
2.)  Paulus.  —  Fr.  5.  g  1.  De  diy.  temp.  prsscr.  (XLIY.  3.)  Ulpian.  •— 
Fr.  15.  t  ^-  »e  damn.  inf.  (XXXIX.  2.)  Ulpian.  --  Fr.  44.  $  1.  D.  cod. 
Afrieanns.  —  Fr.  44.  g  5.  De  osurpat.  et  osncap.  (XU.  8.)  Papinian.  — 
Fr.  22.  Qu»  in  fraudem  creditor.  (XLII.  8.)  Scsyola.  ^  Fr.  27.  De  uoxal. 
action.  (IX.  4.)  Gaius.  —  Fr.  46.  g  2.  De  pignor.  act.  (XIII.  7.)  Papinian. 

—  Fr.  37.  De  reb.  aoot.  iod.  (XLII.  5.)  Paploian.  Ygl.  über  diese  Stelle 
Coiaoioa  ad  Papin.  responsa  opp.  ed.  Neapol.  t.  lY.  p.  1277.  Durch  die 
Worte:  ins  perseqoendi  pignoris  wird  das  Pfandrecht  selbst  bezeichnet.  — 
Fr.  41.  De  pignor.  act.  (XIII.  7.)  Paulas.  —  Fr.  6.  De  hered.  Tel  act.  Tend. 
(XYIIL  4.)  Paolos.  —  L.  6,  7  G.  de  O.  et  A.  (IT.  10.)  Dioclet.  et  Maxim. 

—  L.  1  G.  de  heredit.  act.  (lY.  16.)  Gordian.  —  L.  4  G.  ad  S.  G.  mace- 
doD.  (lY.  28.)  Sereros  et  Antonin.  —  L.  9  G.  de  pnediis  et  aliis  rebus 
(Y.  71.)  Dioclet.  et  llaxim.  —  L.  1  G.  Si  adrersus  creditor.  pr»scr.  (YII. 
36.)  Gordian.  —  L.  15  G.  de  eiiction.  (YIIL  45.)  Philippns.  —  L.  22. 
g  5.  G.  de  iure  deliber.  (YI.  30.)  Jostinian.  —  L.  7  g  1  G.  de  prsscript. 
XXX«  (YII.  2i.)  In  dieser  Gonstitotion  gebraneht  Jnstinian  abwechselnd 
hypothecarom  persecotio  ond  hypothecarom  actio. 

7)  Fr.  27.  g  2.   De  minor.  (lY.  4.)  Gaios.   —  Fr.  73.  pr.  Ad  S.  G.  treb. 
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dieser  AusdrGcke  in  ihrer  Anwendong  anf  die  hypothecttiscbe 
Klage  steht  keineswegs  fest  Eine  genauere  Prafiing  derselben 
ist  um  so  ndthiger»  da  die  Unsicherheit  und  WiUkfthrlicbkett 
ihrer  Auslegung  manche  Irrthümer  über  die  Natur  der  Pfands 
klage  nicht  wenig  beganstigt  zu  haben  scheinen.  Am  meisten 
Aufschluss  versprechen  die  Bezeichnungen  vindicatio  und  in  rem 
actio.    Daher  reden  wir  von  diesen  zuerst. 

4L  Während  der  Herrschaft  der  Legisactionen  sprach 
sich  die  verschiedene  Natur  des  Eigenthums  und  der  Obliga- 
tion in  den  för  beide  aufgestellten  Prozessformen  aus.  Der 
Streit  tiber  das  Eigenthum  Vurde  mit  den  manus  consert»  er- 
öffnet, einem  eigenthümlichen  symbolischen  Verfahren,  welches 
nach  den  dabei  gebrauchten  Worten  den  Namen  vindicatio  er- 
hielt J)  Dieselbe  Form  fand  aber  noch  eine  weitere  Anwen- 
dung in  Fällen,  in  welchen  kein  Eigenthumsrecht,  ja  Ober- 
haupt kein  Vermögensanspruch  bestritten  war.  Die  vindicatio 
ex  jure  quiritium  liegt  nämlich  dem  Streit  über  den  Zustand 
der  Freiheit,  über  das  Dasein  der  väterlichen  Gewalt,  der 
Uebertragung  der  tutela  legitima  über  Frauen,  endlich  der 
Adoption  durch  in  jure  cessio  zu  Grunde.^  Mit  der  Aufhe-« 
bung  der  Legisactionen  verschwand  jener  besondere  Vindica- 
tionsakt.  An  die  Stelle  der  verschiedenen  Prozessform  trat 
jetzt  eine  verschiedene  Formelconception.  Der  Unterschied  der 
beiden  Klassen  von  Vermögensrechten  fand  in  der  Rlaginten- 
tion  seinen  Ausdruck.  Dem  obligatorischen  Anspruch  entsprach 
die  Fassung:  adversarium  darc  oportere;  dem  Eigenthum  die 
andere:  rem  (ins,  hereditatem)  nostram  esse.^)  Hierauf  stützt 
sich   die  Bezeichnung  der  «Eigenthumsklage  als  in  rem  actio. 


(XXXVI.  1.)  Hier  rersteht  Marcito  sowohl  unter  der  Bezeichnang  actio 
adversus  ipsa  pignora  als  unter  der  andern:  pro  pignoris  commodo  actio 
die  hypothecarische  Klage.  —  L.  1  G.  commun.  de  legat.  (VI.  43.)  JusU- 
nian.  —  prsfatas  acliones  (so.  hypotbecarias)  conira  res  testatoris  esse 
instituendas.  —  L.  6  §  2  C.  de  bonis  qu»  liberis.  (VI.  61.) 
<)  Gaius  IV.  SS  16,  17.  Gellius  N.  A.  XX.  10. 

2)  Ueber  die  in  iure  cessio  tutel»:  Gaius  I.  168.    Ulpian  XI«  gS  6—^.  XIX. 
6.  Ueber  die  Adoption  Gai.  I.  134. 

3)  Gaios  IV.  41. 
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Daneben  arkiett  skii  abet  audi  dm  alte  Bei^chwiii^  TiDdicatio. 
Beide  sind  vdlBg  gtoicbbedeutend.  ^)  AUeia  aoch  diese  in  ren 
actio'  ist  so  wenig  als  die  vindicatio  auf  das  Gebiet  des  Ver- 
mögensrechts besebränkt.  Mit  demselben  Nanes  werden  «iich 
solche  Klagen  bezeichnet,  welche  niemals  als  Tbeile  eines 
patrimonfaBiai  angesehen  wurden«  Dabin  gehören  namendich  die 
prttiudicia,  welche  das  spatere  Kecht  nur  noch  in  Rrocesseil 
Ober  den  Status  k^Hitt^  und  die  weit  hiufigor  zur  Anwendung 
kamen,  als  die  vindicationes  ac^ecta  cmiaa.^) 

Ans  dem  Gesagten  ergeben  sich  zwei  Bedeufilngen  der 
Ausdrücke  in  rem  actio  und  yindiealio,  eine  weitere  und  eine 
engere.  In  der  letztem  bezeichn«  sie  die  fiigenthumsklage 
ohne  Rftcksicht  auf  den  Gegenstand  des  Eigmthums;  die  erstere 
dagegen  ufli&nt  ausserdem  $Mtk  noch  alle  andern  actiottest 
daren  Formel  nicht  in  personam  concipirt  ist.  In  dieser  rein 
negativen  Weise  wird  der  Ausdruck  in  allen  denjenigen  Stellen 
aufzolaMe»  sein,  in  welchen  es  sich  um  AnfiitelluDg  einer  die 
Gesammtheit  der  Klagen  erschöpfenden  Eiatheilung  handelt.^ 
Wo  dagegen  die  rechtliche  Natur  dner  einzelnen  actio  durch 
in  rem  bezeichnet  wird,^  da  nmss  dio  engere  positive  Bedeutung 
so  oft  angenommen  werden,  als  es  sich  um  die  Geltendmachuhg 
eines  Vermögensrechtes  handelt.  In  diesem  Sinne  findet  er  sich 
bei  der  specialis  iti  rem  aMo,  der  cemfessoria  und  negatoria, 
der  bereditatis  petitio  und  der  pubTiciana,  für  welche  insge- 
sammt  die  petitoria  formuhr,  der  unmittelbarste  Ausdruek  des 
Eigentfanms,  besonders  bezengt  wird.^)     Keselbe   Fasrang  iist 


^  Cshi*  IV.  5.  —  $  15.  I.  ie  atttott.  (IV.  S.) 

i)  S  13.  I.  de  act.  (IV.  S.)  Prajodlcialet  actione»  Ja  r«Bi  ms«  Tid^Btor^  (pulet 
ammfk  |Mr  ^mu  ^iHM-Hiir »  ao  atiqais  litter  vel  UltertM  tH ,  yel  de  parlu  a|f- 
ftotfcettdo.  FiülMflii»  diente  sie  auch  lur  Fettslelkaig  andierer  MeolitiTer- 
lUHtaisM     Galiis  IV.  gg  44,  4Sj  TtteophiliM  ad  g.  13.  I.  de  acl.  (IV.  6.) 

^  V9I.  Fr.  1.  g  a.  Be  rei^  viad.  (VI.  1.) 

7)  IMitefeMrt  ver  attem  g  1.  I.  de  acC  (IV.  6.),  wo  eiaeraeitB  der  allgeBieine 
€aavioier  d^  BintlMlltiiif ,  andereraells  die  rein  nefaUre  Befriffsbealim- 
ibnog  aMilltoher  als  Irg^nAro  sowt  herptortfitt.  Ferner  Gsius.  IV.  gg  1, 
Si.  8»  •*-  m^ia*.  kl  Fr.  S».  pr.  Be  O.  et  A.  (XLIV.  7.)  —  Fr.  68.  Be  R. 
r.  (VI-  1.)  —  Fr.  36.  Fr.  flB.  g  S.  Be  V.  8.  (L.  IS.) 

n  Fir  die  iiMrioKy  in  rem  aeUo  (Fr.  1.  g  f;  Fr.  37.  g  3.  Fr.  73.  De  R.  V. 
[VI.  1.]),  gewöbnlicli  Bcblechtwe«:  In  1*001  actib  genannt  (z.  B.Gaiua  IV.  gg89, 
BachofeB,  PfaDdrecht.    Bd.  I.  3 


34  Die  ssavuiiA,  (teASiniKRYUüU  uro 

unbedenUicfa  bei  der  in  rem  actio  de  fonda  yecti^li  imd  de 
superfieie.  Die  reseissorischen  in  rem  aetioses  »dlieh^  iiaii^l« 
lieh  die  paaliana,  sind  der  special»  in  rem  aolio  völlig  gleifch^^) 
In  derselben  Bedeutung  m&ssen  nun  auch  bei  der  PAmdklage 
die  Ausdrücke  in  rem  actio  und  vindicatio  genommea  werden. 
Sie  stellen  nicht  bloss  im  Allgemein^i  die  persönliche  Natur 
der  serviana  in.  Abrede ,  sondern  legen  ihr  die  specielle  Qua-* 
lität  einer  EigenAumsklage  bei.  An  eine  blosse  in  rem  scripta 
actio  darf  also  nicht  gedacht  werden,  eine  solche  wire  schon 
mit  dem  öfters  erwähnten  ^^)  ausdrücklichen  Gegensatz  der  hy- 
pothecaria  und  personalis  actio  völlig  unvereinbar. 

Diess  Resultat  wird  durch  die  technische  Bedeatung  des 
Ausdruckes  petitto  unterstützt.  Mag  dieser -ausnahmsweise  auch 
wohl  persönliche  Klagen  bezetchnen, ' ')   das   übereini^immende 

91.  Fr.  6.  SS  3.  4.  Fr.  6.  Fr.  23.  pr.  Fr.  36.  S  ^-  Fr.  39.  S  *.  *1.  pr. 
42,  46,  64,  77,  80.  Be  rei  Yindicat.  ([VI.  1.]),  wird  die  petHoHa  fbrnmla  t. 
B.  in  folf«Dden  Stelleo  behaopleC  Go.  io  Verrem  U.  12.  Gtios  IV.  88 
31,  42,  92.  cf.  S  34.  —  Fr.  9.  66.  De  R.  V.  (VI.  i.)  —  Für  die  confessoria 
und  negatoria  Gaius  IV.  3.  —  Die  hereditatis  petitio  wird  ausdrücklich  in 
rem  adle  genaont.  Fr.  27.  S  3.  De  R.  V.  (VI.  1.)  Fr.  25.  $§  18,  49.  de 
her.  pet  (V.  3.)  Bioe  petiteria  formula  besUnd  flir  diese  in  rem  aelio 
zu  Ciceros  Zeit  noch  nicht.  Cr.  in  Verrem  I.  45 ,  obwohl  allerdings  schon 
die  specialis  in  rem  actio.  Cic.  in  Verrem  II.  12.  In  spilern  Quellen  findet 
•ie  sich  öfters.  Fr.  S,  10.  g  1-  Be  H.  P.  (V.  3.)  Schon  s«r  CeK  der 
Legisactionen  war  die  vindicatio  anwendbar.  Gai.  IV.  17.  —  Die  puMUiama 
vereinigt  mit  der  petitorischen  Fassung  die  Fiction  der  vollendeten  Usu* 
capion.  Gai.  IV.  S  34.  Theophilus  ad  S  4.  I.  de  act.  (IV.  6.)  Fr.  7.  SS  ^> 
8,  9.  Fr.  S  &•  I^  pnbUe.  in  rem  act.  (VI.  2.) 

*)  Ueber  die  pauUana  besonders  Theophilus  ad  S  6*  1  de  aet.  (VI.  6.)  —  An- 
dere rescissorische  in  rem  acliones  werden  von  Theophilus  ad  S  ^»  !•  ®od. 
und  dazu  L.  18  G.  de  postüminio  reversis  (Vlil.  51.)  und  in  Fr.  13.  {  1.  De 
minor.  (IV.  14.)  erwähBi. 

»)  L.  2  C.  de  quadriennii  praseript.  (VII.  87.)  Zenot  —  aliqMW  aeti^Mt  in 
rem  dominii  Tel  hypothec«  gratia ,  yei  in  persoBtm  ci?Sles.  —  L.  9  G. 
Qui  potiores.  (VIII.  18.)  Dtoclet.  et  Maxim.  —  L.  26  pr.  G.  dt  usor.  (IV. 
32.)  Justinian:  qui  principali  actione  —  —  sire  persoaali  sive  hjpothe- 
Carla  ceciderunt.  —  L.  1.  L.  2.  L.  3.  8^*  €•  commvaia  4e  legatia  (VI. 
43.)  Justinian.  —  L.  28  G.  de  fideiuss.  et  mandatinr*  (VIII.  41.)  JnstiBian. 
L.  11  G.  deposiU.  (IV.  84.)  Justinian.  —  L.  7.  S  4.  G.  de  pr»ser.  XXX. 
(VII.  39.)  JusUnus.  —  L.  3  G.  de  annaU  except  (VU.  40.)  Justiaiaa. 

«<)  Z.  B.  Fr.  1.  S  21.  De  eoUat.  bonor.  (XXXVU.  6.)  —  Fr.  5.  8  »-  üt 
legaler  seu  fideicommiss.  (XXXVI.  3.)  —  Fr.  34^  8  ^*  ^^  lega^s  II.  (XXXI.) 
-  L.  5  G.  ad  S.  C.  maced.  (IV.  28.) 
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Zffiigm»  des  Papiiii«i^^  und  Ülpian, '^)  so  wi^  unzählige  Bei- 
spiele« naaundtefa  in  dem  Titel  de  rei  Tindieatione,'^  ferner 
die  Aisdrüeke  hereditaCis  petitiö  und  foraiula  petitoria  setzen 
iluEi  den  Bezetcknungen  vindicatio  und  in  rem  actio  völlig  gleich. 

And^*er  Art  ist  der  Ausdruck  persecutio.  Dieser  bezeichnet 
naeh  (Jlpian  die  extraordinaria  cognitio,  welche  ohne  Iudex 
dsrchgeübrt  wird,  '^)  berftlvt  folglieh  den  Unterschied  zwischen 
actio  in  personan  uad  aetio  in  rMi  durchaus  nicht. '^)  Weit 
eaiferDt,  sich  in  de»  Gegensatz  der  persönlichen  oder  ding- 
lichen Richtung  der  Klage  zu  bewegen,  enthält  er  vielmehr 
«De  Vemeiiuing  desselben.  Eben  desshalb  kommt  ihm  fär 
unsere  Frage  nur  die  negative  Bedeutung  zu »  dass  er  dem  ge-* 
wooneBen  Resultale  sieht  zuwiderläuft  Damit  müssen  wir 
UM  etnstweilen  begsAgen^  Später  gelingt  es  vielleicht,  die 
Veranlassung  zu  dem  vwiugsweisen  Gebrauch  von  persecutio 
im  FfaBttdrecbt^")  aufieofinden. 

tt«.  Wem»  wir  in  dem  letzten  Abschnitt  den  Sinn  der 
Ausdrftoke  in  rem  actk)  oder  vindicatio  in  ihrer  Anwendung 
auf  die  Pfajidkiage  mit  vielleicht  üherflfissig^  Sorgfalt  festzu- 


t^  Fr.  28.  De  O.  et  A.  (XLIV.  7.)  actio  in  personam  infertiir ,  petitio  in  rem, 
persecutio  In  rem  yel  in  personam  rei  persequendi  gratia. 

l>)  Fr.  197  8  2.  9e  V.  B.  (L.  «#.)  ^  peHtioni«  tatem  TeilM>  In  rem  actionef 
alfnificari  videntor. 

<4)  Z.  B.  Fr.  36.  pr. :  qui  pelitorio  iudicio  utitor.  —  Fr.  46. :  —  rei  qiuB 
per  in  rem  actionem  petita  —  est. 

^y  Fr.  178.  SS  ^  9*  1^0  V.  S.  (L.  16.)  — ^  perseciitionis  rerbo  extraordlnarias 
p^rsecutiones  palo  contineri ,  ut  puto  fldelcommissoirum,  et  si  qiae  ato 
sunt,  qusß  non  habent  inris  ordinarii  exsecutionem. 

M)  Nichts  weher  scheinen  mir  die  Worte  Papinians  in  Fr.  28.  De  O.  et  A. 
(XLIT.  7.)  zm  besagen.  Fapialan  behauptet  nicht,  persecutio  urnfSuse  die 
in  personam  und  in  rem  actio ,  sondern  yielmehr  dieselbe  habe  mit  dietena 
Gegensatz  nichts  zu  schaffen ;  ihr  Begriff  sei  mit  der  Persecntion  der  Sache 
TöUig  erschöpft.  V.  Savigny ,  System  V.  S.  8 ,  legt  die  hier  verworfene 
Pedeulnnf  zu  Grunde.  -*-  Paulus  Worte  in  Fr.  34.  De  V.  S.  (L.  16.;  actionift 
verho  etlam  peraecqtio  oomtinettor  enthalten  eine  Beseitigung  des  Zweifels, 
ob  man  eine  extraordinaria  cognitio  auch  actio  nennen  könne,  stimmen 
also  mft  Ülpian  dberein. 

<7)  Sonst  kommt  es  hauptsächlich  bei  den  Legaten  vor«  Fr.  50.  §  2.  De  le- 
galB  I.  (XXI.)  Fr.  75.  $  8,  41.  S  9.  De  legatls  III.  (XXXII.)  Fr.  1.  §  9. 
De  det  prvleg.  (XXXllI.  4.)  —  Fr.  88.  gg  4,  14.  De  legatis  II.  (XXXI.) 
Fr.  11.  S  1^-  De  legatis  III.  -*  Fr.  5.  g  2.  De  leget.  pr«st.  (XXXVII.  5.) 

3» 


39  DiB   SBRTUItlLf   ftUAiM-*WftTUK4  UHD 

Stellen  versucht  haben:  so  geschah  diess  haHfAs&diUeh  mit  Rftdi« 
sieht  auf  eine  unterscheidende  Eigenschaft  derselben ,  welche 
der  Natur  einer  Eigenthumsklage  YoUig  zu  widerstreiten  scheint. 
Mit  der  Pfandklage  nimmt  nämlich  der  Gläubige  nur  allein 
den  Besitz  in  Anspruch »  dem  Beklagten  wird  we^rdas  Eigen- 
thum«  wie  bei  der  rei  vindicatio»  noch  irgend  ein  Theil  des* 
selben,  wie  bei  der  Servitutenklage,  abgestritten.  Papinian  spricht 
diese  Eigenschaft  der  serviana  am  deutlichsten  aus: 

Papittianus  libro  XXVIU.  Qusstionum  in  fr.  66  pr.  De 
evict     (XXI.  2.) 

Si,  cum  venditor  admonuisset  empiorem,  ui  publiciana 
potius  vel  ea  actione,  quse  de  fundo  vectigali  proposita  est, 
experiretuTt  emtor  id  facere  supersedit,  nuUo  modo  nooebit  ei 
dohis  suos,  nee  committitur  stipulatio.  Non  idem  in  serviana 
<|noque  actione  probari  potest:  tujBc  enim  et$i  m  rtm  actio  ut^ 
nudam  tarnen  possessionem  avocat,  et  sohiia  pecmua  vcaditori 
dissolvitur:  unde  it  ut  emtori  suo  Mnine  non  eompetat. 

Das  Unterliegen  mit  der  direkten  rei  vindicatio  begründet 
nur  dann  die  Evictionsklage  aus  der  dapls  stipulatia,  wenn  der 
Käufer  nicht  durch  eigene  Schuld  die  Geltendmachung  der 
publiciana  oder  der  utilis  petitio  fundi  vectigalis  verabsäumte. 
Piese  beiden  Klagen  werden  der  direkten  Vindicatio«  v&llig 
gleichgestellt.  Anders  verhält  es  sich  mit  der  serviana.  Diese, 
obwohl  ebenfalls  eine  vindicatio,  unterscheidet  sich  dennoch 
von  den  beiden  genannten  iu  rem  actiones  dadurch,  dass  sie 
nur  den  Besitz  in  Anspruch  nimmt,  dagegen  das  Eigenthum 
unberührt  lässt,  und  eben  desswegen  nicht  schon  in  Folge  der 
Tradition,  sondern  erst  vermöge,  bc^^mderw  Gesaion  auf  den 
Mntor,  als  in  rem  suam  procurator,  übergeht.  Zu  der  Annahme 
eines  solchen  Mandates  ist  der  Käufer  nicht  verpflichtet;  die 
Verschmähimg  desselben  kann  daher  seinem  Evictionsansprvche 
nicht  nachtheilig  sein.  Dieselbe  Eigentbthnlichkeit  der  Pfend- 
klage  wird  auch  in  andern  Stellen  angedeutet  0,  Aufsiegrfln- 

0  Fe.  20.  De  solut.  et  Über.  (XJLVI.d.)  PompoBfo«.  —  Fr.  as.  9e  moMtiL  tct. 
(IX.  4.)  Ulpiaaus.  -^  Fr.  13.  £.  5.  De  P.  et  H.  Mvciaik.  *-  Vr.  IS.  pr. 
8  7.  Qul  pot.  Marciaq.  —  Gf.  Fr.  11.  8  1.  De  P.  «4  H.  MareUn.  —  L. « 
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det  sick  die  spätere  AnweDdang  der  actio  bypotbecaria  aU 
Mittel  des  Besitzerwerbs  auch  ausser  dem  Pfsindrecht.  So 
hat  die  justinianische  Verordnung,  welche  jede  Entsagung  der 
Frau  auf  ihre  Hypothek  an  dem  fiindus  dotalis  för  ungiltig  er- 
klart, keine  andere  Bedeutung,  als  die  Erhaltung  des  Rechts- 
mittels zum  Zweck  des  Besilzerwerbes  in  einem  Fall,  welchem 
Pfandverkauf  und  Tilgung  der  Forderung  aus  dem  Erlös  völlig 
fremd  siad.^ 

Die  ausschliessliche  Richtung  der  serviana  auf  Besitzerwerb 
liefert  einen  unumstösslichen  Beweis,  dass  in  der  Pfandklage 
keine  ursprfingliche,  sondern  eine  angeU)endiU  Eigenthumsklage 
vorliegt  Die  Vindieation  erscheint  hier  auf  einem  Gebiete, 
auf  wachem  sie  nicht  entstand,  sondern  in  das  sie  hintenher 
aufg^Mmimen  wurde;  sie  ist  einem  Falle  angepasst,  dessen 
innere  Natur  sie  nicht  selbstst&ndig  erzeugt  haben  würde. 
Hierdurch  ui^rscbeidet  sie  sich  sehr  wesentlich  von  den  übri- 
fim  in  rem  actiones.  Nur  die  jüngste  unter  allen,  die  utilis 
petitio  fiindi  vectigalia,  Ilsst  sieh  mit  ihr  zusammenstellen.  Auch 
sie  enthält  eine  angewendete  Eigenthumsklage.  Neben  dieser 
Aehnlichkeit  ist  jedoch  ein  wesentlicher  Unterschied  nicht  ausser 
Acht  zu  lassen.  Das  Recht  des  fiindus  vectigalis  streift  an  das 
volle  Eigenthum.  In  der  Machtvollkommenheit  beider  Rechte 
ist  ein  äusserst  geringer  Unterschied.  Diess  veranlasste  und 
rechtfertigt  die  Uebertragung  der  Eigenthumsklage.  Keine  ähn- 
liche materielle  Annäherung  verbindet  das  pignus  mit  dem 
dominium.  Der  Inhalt  des  Eigenthums  wird  durch  das  Pfand- 
recht nicht  verringert,  geschweige  denn  erschöpft,  wie  durch 
die  Emphyteusis.  Beide  Rechte  berühren  einander  gar  nicht 
Die  Worte  Papinians:  persecutio  pignoris  nuUa  societate  do- 
minio  conjungitur,'^)  finden  hier  ihre  volle  Anwendung,  obwohl 
sie  von  ihr^a  Urheber  zunächst  in  einem  andern  Zusammen- 


C.  de  O.  et   A.    (IV.  10.)     Dioclet.  et  Maximin.   —   L.  23.  g  6.  G.  iure 

4etib«r.  (VI.  80.)  —  L.  3  C  si  adr.  cred.  (Vli.  86.)  Dioelet.  et  Maximin. 

—   L.  S  C.  de  priY.  asci.  (Vll.  73.)  Gordfiao.   ^  L.  7  G.  eod.  Valer.  et 

GaU.  —  L.  2.  G.  de  P.  et  U. 
2)  L.  1.  8  15.  C.  de  rel  ox.  act.  (V.  15.) 
S)  Fr.  4i.  S  5.    De  osorpat.  H  uaucaf .  (XLI.  8.)  ^  Fr.  1.  g  d.  Se  P.  et  H. 
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hang  gebraucht  wurden.  Die  Uebertragung  der  Eigenthums^ 
klage  auf  den  Pfandgläubiger  findet  daher  keine  gleich  ein- 
fache Rechtfertigung.  Diese  darf  tlherhaupt  nicht  in  dem  Inhalt 
des  Pfandanspruchs,  nicht  auf  dem  Gebiet  des  materiellen  Rechts 
gesucht  werden.  Sie  hängt  mit  der  ursprtlnglichen  Fassung 
der  serviana  des  Verpächters  zusammen,  deren  Darstellung  der 
folgende  Abschnitt  gewidmet  ist. 

0*  Wir  sind  hier  bei  dem  Punkte  unserer  Untersuchung 
angelangt,  der  sich  geschichtlich  an  die  Darstellung  des  sal- 
vianischen  Interdicts  anreiht.  Die  Unterbrechung  dieses  Zu- 
sammenhangs wurde  durch  den  Zustand  unserer  Quellen  er- 
fordert. Bei  dem  rein  praktischen  Gesichtspunkt,  welcher  das 
Werk  der  Compilatoren  leitete,  sind  ausdrückliehe  Angaben 
über  den  ursprünglichen  Charakter  der  serriana  des  Verpach* 
ters  nicht  zu  hoflen.  Nur  der  spätere  Zustand  versprach  Auf- 
schluss.  Davon  musste  vorerst  so  viel  dargestellt  werden,  als 
zur  Grewinnung  eines  sichern  Ausgangspunktes  erforderlich 
schien.  Dieser  ist  nunmehr  gefunden.  Die  Pfandklage  ist  eine 
angewendete  Eigenthumsklage.  Derselbe  Charakter  muss  schon 
bei  der  ursprünglichen  serviana  angenommen  werden.  Ja  bei 
dieser  kann  er  nur  durch  den  Gebrauch  einer  Fiction  vermit- 
telt, äusserlich  dargestellt  worden  sein.  Der  Bildungsgang  des 
römischen  Rechts  fordert  diese  Annahme;  die  Analogie,  anderer 
Anwendungen  der  Eigenthumsklage  bezeugt  sie.  Wenn  dem 
bonse  fidei  possessor  nur  mit  Hilfe  der  vollendeten  UsQcapion 
eine  Eigenthumsklage  gesichert  werden  konnte; ')  wenn  sich 
der  bonorum  possessor^)  und  in  einigen  Fällen  auch  der  bo~ 
norum  emtor")  nur  durch  die  Annahme  der  Erbenqualität  zur 
Geltendmachung  der  Vindication  so  wie  der  übrigen  Klagen 
befähigt  sah;  wenn  endlich  die  pauliana  auf  der  Fiction  nickt 
geschehener  Tradition,^)   die   faviana   und  calvisiana  auf  jener 


^)  Gains  IV.  Z^  Fr.  85.  pr.  De  O.  et  A.  (XLIV.  7.):   a pabliciana ,  qmm  ad 

exempluai  viiulicalioois  datur.» 
»)  Gaius  IV.  34.  —  ülpian  XXVIII.  12. 

3)  Gaius  IV.  35. 

4)  S  6  I«  ^  <ict  (IV.  e.)  and  Theophilin  ad  h.  L 
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der  fixenden  VeriLaufsbefugniss^  beruht:  wie  Iftsst  sich  dann 
tfiiiehmen,  dass  aof  den  Verpächter  die  Eigenthomsklage  ohne 
e»e  iholii^e  Vermitduig  angewendet  worden  sei?  Und  wird 
dieser  Gebrauch  einer  Fiction  nicht  schon  durch  die  Stellang 
angedeutet,  in  welcher  die  Institutionen  und  Theophilus  die 
serriaiia  auflRkhren:  nämlich  in  Verbindung  mit  der  publiciana 
in  rem  actio  und  den  rescissorischen  Klagen?^)  Liegt  er  nicht 
der  Bezeiclmung  utiUs  petitio^)  zum  Grunde:  ein  Beisatz,  der 
auch  sonst  von  der  fctitia  actio  gebraucht  wird  7^)  Seit  der 
Ea^ckoDg  des  Gajus  haben  »ch  in  ^r  That  auch  einzelne 
Beehtslehrer  ftür  die  Fiction  entschieden,  so  namentlich  Mühlen- 
bmch^)  und  Puchta.'^)  Worin  aber  nun  diese  Fiction  bestand, 
darüber  lässt  sidi  bei  den  gänzlichen  Mangel  bestimmter  Zeug- 
nisse Nichts  mit  Sicherheit  behaupten.  Die  höchste  Wahr- 
icbeiBlichkeit  vereinigt  sich  jedoch  auf  der  Annahme  der  fidu- 
cia.  Der  Gläubiger  soll  den  Pfandbesitz  gegen  Dritte  eben  so 
verfolgen,  ab  hätte  er  zugleich  die  fiducia  erhalten.  Diese 
FictioD  schloss  sich  genau  an  das  damals  geltende  Recht  an 
nnd  hi^in  liegt  ihre  hauptsächlichste  Rechtfertigung.  Wir 
bab^i  oben  schon  hervorgehoben,  dass  eine  und  dieselbe  Sache 
doppele  verpfändet  werden  konnte,  einmal  als  Gegenwand  des 
Eigenthums  in  der  fidi^cia,  überdiess  nach  der  Seite  des  blossen 
Besitzes  als  pignus.  Eine  vollkommene  Verpfändung  verlangte 
stets  die  Vereinigung  dieses  doppelten  Versatzes,   der  res  und 


ias  rendendi  non  habuerit.  ~  Ueber  die  calvisiana  besonders  Fr.  3.  S  3* 
D.  eod.  L.  2  C.  Si  in  fraudem  palroni.  (VI.  5.)  —  Die  gleiche  Fiction  ist 
f&r  die  qoasi-calTlsian«  und  fUr  die  quasi -faviana  «nzunehmen.  Vgl.  Fr. 
13.  D.  eod.  —  Die  Behandlung  der  £iYian«  als  rescissoria  in  rem  actio 
steht  mit  dem  Ausspruch  Ulpians:  hiec  actio  in  personam  est  non  in  rem 
Fr.  1.  S  2S.  D.  eod  nicht  in  Widerspruch.  Auch  die  panliana  ist  bald 
das  eiue,  bald  das  andere. 
«)  Vgl.  S  6.  1.  de  act.  (IV.  6.)  Fr.  35.  pr.  de  0.  et  A.  (XUV.  7.)  Fr.  13. 
S  1.  de  minor.  (IV.  4.) 

7)  Fr.  16.  De  seriitut.  (VIII.  1.) 

8)  Gitfut  IV.  8  3S.  cf.  %.  34. 

•)  Die  Lehre  von  der  Gession  S.  13.  n.  20.  S.  150.  n.  300.  —  Allgemeine 

LItteralorzeitung  von  1835.  Nro.  71. 
^)  Cursufl  der  Institutionen.  II.  732. 
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der  pesftessio.  Jene  hatte  die  ciyile  Verfelgbarkeitt  diepe  das 
Recht  der  BeMtiesapprehensioii  mit  seiBem  pratorischeft  Schst»- 
befehl  iJi  ihrem  Gefolge.  Bei  dem  GvtsinTeotar  des  Pichters 
war  aher  nun  die  Fiduciruag  undwrhfahrhar.  Sie  aiosate  so- 
Bachs!  an  der  MamnigCüli^eit,  äb«rdiess  ae  dem  ste^a  Wech- 
sel der  Bestandtheile  scheiteni.  Man  besagte  sich  also  hier 
nothgedruBgeD  mil  der  blossen  BesitzesYerpfiuidang  und  den 
pratonsch  geschüUlen  Apprehensionsreeht  Die  xweile  Halfie 
einer  vollkommefien  Verpfandung,  die  Fidocirmig  des  Eigen- 
thiuns,  unterblieb.  Die  fehlende  civile  Verfolgbarkeit  wurde 
bis  lu  einem  gewissen  Grade  durch  das  räumliche  Verhaltoiss 
der  Illaten,  durch  die  Möglichkeit  steter  Ueberwachung,  sur- 
weilen  auch  noch  durch  einen  commissorischen  Vertrag  su 
Gunsten  des  Gutsherrn  ersetzt*')  Als  aber  spiterhitt  die  Er- 
weiterung des  Gebiets,  die  grössere  Entfernung  der  Facbtgiter 
vom  dem  Wohnorte  des  Herrn,  die  Bildung  der  Latüundieii 
jenen  fsidischen  Sehutimitteln »  mit  denen  man  »ch  firuher  be- 
gnügen konnte,  alle  Bedeutung  nahm  und  eine  rechtliche  Ver- 
folgbarkeit gegen  Dritte  nöthig  machte,  da  bot  sich  kein  ein- 
facheres Mittel  als  die  Fielion  der  fidocia,  dieser  zweiten 
Hälfte  jedes  vollkommenen  Versatzes.  Man  nahm  an,  was 
sonst  in  der  Regel  geschah,  was  auch  bei  dem  Gutsmventar 
rechtlich  möglich  und  nur  in  der  Darchfuhrung  mit  Schwie- 
rigkeiten verbunden  war:  die  Vereinigung  von  Eigenthums- 
und  Besitzesverpfandung,  die  Uebertragung  der  res  und  possessio 
zugleich.  Man  gab  dem  Gutsherrn,  was  jeder  andere  Gläi^ 
biger  sich  verschaflen  konnte  und  zu  verschaffen  pflegte»  die 
civile  Verfolgbarkeit  des  Pfandes.  Man  fingirte  fiducia  und 
man.fingirte  sie  offenbar  in  Uebereinstimmnng  mit  der  Ah$idU 
der  Partheien,  welche  sich  in  der  Besitzverpfandung,  als  ge- 
wöhnlichem Complement  der  Eigenthumsverpfindung,  mit  hin- 
länglicher Sicherheit  erkennen  Hess.  Eine  auch  noch  später- 
hin wichtige  Folge  der  fiducia-fiction  besteht  darin,  dass  die 
Pfandklage  nicht  auf  ein  Jahr'-)  beschränkt,  ja  überhaupt,  wie 

<!}  Ein  Beispiel  bei  Gato  c.  i4S:  si  qaid  deportarerit ,  domini  esto. 
12)  Wie  dano  noUiwendig  wire,  wenn  die  Ficlion  mit  dem  CiTilrecht  im  Ge- 
gensats  tOnde.  Fr.  35.  pr.  De  O.  et  A.  (XLrV.  7.) 
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4bt  EigealkiMMkfag«  seUbtt,  keiMr  Verjihniiig  ratenrdrlMi 
war,  bis  rie  ThcoAMuis  in  J.  484'^)  gegea  jedm  drittel  Be- 
sitzer aaf  ^h^issig  Jdire,  JasCiokui  im  Jahr  525  '^)  auch  gegen 
den  SAiridBor  oder  deti  nackfolgenden  PCradglftabiger  anf  vientg 
Jahie  beschränkte. 

y«  Diese  Kldongsgest^iehte  der  serviana  enthiU  aodi  Aen 
Sefatftsiel  zum  Verstindniss  der  qaasi-serviana.  Man  findet  in 
OBsem  DarsteOongen  des  PfandredhCs  gewöbnlieh  die  Ansidit 
ansgesprochen,  als  ob  den  übrigen  SchuldverhälBisstn  ausser 
LandiMbeht  euerst  dnrch  die  formale  Erweiterang  der  ser- 
also  gewissermassen  dnrcb  Znrüekfilbrung  a«f  die  Paebt^ 
«kold  zn  eiii«'  civilen  Verfolgbarkeit  ireiiMdfeB  Worden  sei. 
Dem  ist  nicbt  so*  In  Gegeatbetl,  der  Darlebnsgftttbiger  batte 
Tiel  irther  als  der  Gis^err  ein  civil  yeHcdgbares  Besilzespfeod. 
Es  iteBd  ja  ia  seiner  Macht,  mit  dem  pignns  die  fidocia,  mit 
der  possessio  die  res  zu  verbinden,  und  gerade  dieses  stand 
nicbt  aoeb  in  der  Macht  des  Gulsberm.  Abo  die  eivili  Ver- 
folgbarkeit hatte  der  foBnerator  und  jeder  andere  GMubiger  von 
sidi  ans,  er  bedurfte  dou  der  Berufung  .auf  das  Vorbild  des 
Pachtverhältnisses  durchaus  nicbt.  Was  er  aber  nidit  schon 
van  sieh  aus  hatte,  das  ist  dieselbe  Verfolgbarkeit  auch  ohne 
vhrkliehe  Dnrchföbruttg  der  Fiduciationsbandlung.  Diese  findet 
sieh  zserst  zu  Gunsten  des  Verpächters  und  wir  hd^en  nachgCK 
wiesen,  warum  eben  hier  zuerst.  Dieselbe  Unterlassung  d^ 
l^veiation  aiwste  nun  aber  auch  in  den  übrigen  Scbuldver- 
haknissen,  aiHser  dem  Pacht,  jedem  Gläubiger  und  Sehuldno* 
höchst  erwAnscht  sein.  Wie  umständlich  war  nicht  die  man- 
e^Mtio  oder  in  iure  cessio,  wie  UMig  die  Berufung  der  Zeur- 
gan,  das  Antreten  des  Magistrats,  wie  gefilhrlich  Überdiesseine 
selche  Oeffentlicbkeit  far  den  Credit^  des  Verpflichteten.  Kein 
Wunder,  dass  man  lu  jedem  Mittel  griff,  diess  zn  umgeben. 
Kein  Wunder,  dass  mmi  selbst  nicht  venchmähte,  das  so  un- 
st^iobare  RechtsverbäHniss  der  Landpacht  als  Rechtfertigung 
Sig  die  Unteriasaung  der  Fidueiation  in  andern  viel  wichtigem 

«)  L.    3  C.  de  priBMr.  XXX.  (VH.  39.) 
^*)  L.  7  C  cod. 
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VerkkltnisseD,  samal  bei  dem  Dariehn,  aBzonifiBB.  Kein  Wiui- 
der  aoth,  dass  diese  Analogie  gleich  fiir  alle  Arten  von  Scheid* 
verhiltnissen  auf  einmal  anerkannt  wurde.  Wenn  man  die 
fidncia  da  fingirte,  wo  sie  bisher  nichl  in  Uebong  gewesen 
war,  so  konnte  man  sie  da  unmöglich  yerw»4(eB,  wo  sie  imEier 
vorkam;  wenn  man  sie  da  anerkannte,  wo  sie  sdiwer  durch- 
zufllhren  war,  so  konnte  man  sie  da  nicht  yerweig^n,  wx> 
iwar  die  Schwierigkeit  geringer,  <fie  Besdiwerüdiliiett  dagegen 
immer  dieselbe  war. 

Der  Fortschritt,  welchen  die  Büdo&g  der  aenriana  und 
quasi  serviana  in  der  Geschichte  des  Besitzy^rsatzes  beieiefanet, 
l&sst  sich  kurz  dahin  feststellen:  Hit  dem  pritorischen  Inter- 
dict  zum  Schutze  der  Apprehension  veriiindet  sich  die  ciTÜe 
Verfolgbarkeit  aus  der  FictioB  der  Mucia.  Dadurch  wird  die 
Verbindung  von  res  und  possessio,  von  fiducia  und  pigra  ttr 
die  Zukunft  Qberflftssig. 

9#  Der  nicAste  Fortschritt  besteht  in  der  Abstreiftmg  der 
fiducia-fiction.  Zuerst  war  die  Fiductationshandlung  durch  die 
Fiction  ersetzt  worden,  jetzt  lassl  man  auch  diese  lallen.  Die 
Eigenthumsverpßindung  wird  fortan  nicht  mehr  zu  Hilfe  gern- 
fen,  um  dem  Besitzpfimde  ihre  Verfolgbarkeit  zu  leihen.  Der 
Besitzversatz  ist  von  nun  an  selbststindig  verfolgbar.  Der 
Gläubiger  macht  jetzt  nicht  ioaehr  Eigenthum  geltend,  um  durdi 
dasselbe  zu  dem  Besitz  zu  gelangen,  er  nimmt  den  Pfond- 
besitz  als  solchen  unter  Bernfong  auf  den  Verpftndungsvertrag 
in  Anspruch.  Die  Grundlage  der  Klage  hat  vdHq^  gewediselt 
Bei  der  serviana  w«r  es  quiritarisches  Eigenthum  und  zwar 
das  Eigenthum  des  Gläubigers,  jetzt  ist  es  der  nadkte  Pfand« 
vertrag.  V<m  Eigenthum  keine  Rede  mehr.  Jetzt  heisst  es: 
de  pignore  iure  honorario  nascitur  ex  pado  ocfto.')  Zvtrar  ist 
auch  in  diesem  neura  Rechtsmittel  von  einem  in  bonis  die 
Rede,  aber  nicht  von  dem  in  bonis  des  klagenden  Ffondgllu- 
bigers,  sondern  von  demjenigen  des  Verpftnders,  und  auch  die- 
ses  ist  nicht  der  Gegenstand  dar  Klage,    sondern  eine    ihrer 


0  Fr.  17.  8  SL  De  piK^  (II.  14,) 
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wrschiedeiieii  Yorbedingongeii.  Das  ist  die  pignoraticia  'm  rem 
actio,  so  genannt  weil  sie  den  Besitz  der  PEandsaehe,  das  ptg- 
nus,  nicht  anders  yerfolgt,  als  die  senriana  das  Eigentfaum.  Sie 
ist  in  factom.  Diese  Fassung  wird  zwar  noch  nicht  durch 
ihren  Ursprang  aus  der  prätoriscben  Jurisdiction  bewiesen»  wie 
Mfthlenbruch  richtig  beinerkt;  ^)  sie  geht  aber  mk  aller  wQnsch^ 
baren  Sicherheit  daraus  hervor,  dass  die  DurdiAhrung  der 
Klage  ganz  regelmissig  von  der  Wahrheii  gewisser  Thatsachen, 
von  dem  verum  esse%  abhängig  gemacht  wird.  Wir  empfeUen 
hanpisäefalioh  folgende  Zeugnisse  der  Prüfung: 

In  Fr.  30.  S  1.  De  exe.  rei  iud.  (XLIV.  2.)  stellt  PmIus 
im  SaCx  a«f,  auch  nach  erfolgtem  Eifenthmnserwerh  an  der 
Pfandsache  könne  der  Gläubiger  immer  noch  mit  der  actio 
pignoraticia  durchdringen:  ^verum  tst  mim^  et  pigttori  datnm 
et  satisfactum  non  esse.»  Paulus  grOndet  seine  Entocheidung 
auf  die  Fassung  der  Formel.  Diese  «itspricht  völlig  der  von 
Gaius  gegebenen  Beschreibong  einet  in  factum  coocipirten  In- 
tention.^ 

Bei  einer  timKchen  Verankssung  beruft  sich  Gaios  in  Fr. 
13.  $  1.  ad  S.  G.  VeU.  (XVI.  1.)  auf  die  Formelfassnng.  Er 
sucht  mit  ihr  den  Satz  zu  rechtfertigen,  dass  der  Gl&ubiger 
einer  Frau,  wekhe  gegen  eine  übemommime  Expromission 
die  Hilfe  des  Senatsschlusses  anruft^  keiner  besondern  Re- 
stitution der  Pfandklage  bedtefe;  die  ursprüngliche  Klage  selbst 
sei  noch  durchführbar. 

De  pignoribus  .prioris  debitoris  non  est  creditori  nova  actione 
opus,  quum  quasi-serviana,  quse  et  hypothecaria  vocatur»  in 
his  utilia  sit,  quia  verum  est,  oonrrenisse  de  pignoribus,  nee 
aolotam  esse  pecuntam. 

Wenn  der  Glaubiger  den  Schuldner  beerbt,  so  tritt  Con- 
fusion  ein.     Aber  die  Pfandklage  ist  auch  jetzt  noch  durch- 

2)  Gession  S.  13  n.  20. 

>)  Ffir   demr  dten  dioMt  Atotdraoks  iai  heiosddfs  Fr.  8.  g  5.  De  piga.  »ct. 

e^us  IV..  136,  ia4  eoUoheidettd.    Ue^erdiett  boraA  sich  Riidorff  «.  «.  O. 

8.  298.  D.  78.  auf  die  lex  thoria.  o.  19. 
*)  Gaios  IV.  g  48.  ---  -«  ioitio  formulie  ftomiiiato  eo  quod  factm  est  ad- 

iiciootor  ea  Yerba,  per  qu»  iodlci  damoandi  abtolveiidive   poiesUt  datnr. 
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IftiurlMr:  tmwn  eü  eiiim ,  noa  ewe  tolaUm  pecomain.  S^  Pa«* 
Ins  in  Fr.  59.  pr.   «d  S.  G.  Treb.   (XXXVI.  i.) 

Ib  eüieiB  in4^B  Falle  seteC  Mareian  die  ConseqQeftz  der 
Feniiel£is84inf  mit  den  Forderungen  der  Billigkeit  in  Gegensalz 
und  bedient  sieb  dabei  der  Worte:  t^rtufi  qmdem  eü^  pecuniam 
aolntam  non  eise,  aed  anferri  hypothecam  iniqimm  eat.  So  Fir. 
13.  $  15.  De  P.  et  H. 

Da«i  kommt,  dasa  dieselbe  Pfandklage  von  Mareian  m 
acÄnem  Werke  ftber  die  formula  hypothecaria  schlechtweg  ia 
factum  actio  gemmnt  wird.  ^  Die  Erwälmung  der  anlichresia 
ninMüt  der  Stelle  niehts  ron  ihrer  Bewebkrafk,  denn  auch 
diese  Art  der  Piandbesfellung  fUlt  mit  unter  die  Bezdbchnung 
pignus/) 

Endlich  sind  folgende  zwei  Zeugnisse  zn  vergleichen. 

Panlus  in  Fr.  17.  §  3.. De  pact.  (II.  14.) 

De  pignore  iure  hoeorario  nascitur  ex  pacto  actio;  toUthn- 
autem  fer  ^xeeptionem,  quaiies  paci$09r  ne  pelam. 

Paulus  in  Fr.  27.  §  2.  D.  eod. 

Pactua  ne  peteret,  postea  coavenit»  ut  peterei.  Prius  pactum 
per  posterius  elidetur,  noa  quidem  ipso  inre,  sicut  toUitur 
stipulatio  per  stipulationem,  si  hoc  actum  est,  quia  in  sdpula- 
tionihns  ius  continetur»  in  pacti$  factum  ver$atHr,  et  ideo  re* 
plicatione  exceptio  elidetur. 

Wenn  also  die  Pfandklage  auf  einem  pactum  beruht»  das 
pactum  aber  kein  Recht  erzeugt,  sondern  eine  Thatsache  ent* 
hält,  so  ist  wohl  nicht  zu  liugnen,  dass  die  Fassung  in  fac- 
tum die  einzig  mögliche  ist,  und  damit  stimmt  überein,  dass 
ein  ei^egengesetztes  pactum  auch  nur  auf  dem  Wege  der 
Exception  geltend  gemacht  werden  kann,  denn  zwei  einander 
widerstreitende  Thafeachen  heben  sich  niemals  geradeawegs  und 
ipso  iure  auf. 


^)  ^  ivTtx^ijeii  faoU  Sit,  •!  ia  fottdimi  t«t  Itt  mitg  «Uqols  \mimfL  Hui »  •#  uique 
reCinet  poisSMioftMn  pigooria  loco,  doaac  Uli  peooiii«  «olTatur»  ffomm  in 
usoras  fhictos  percipiat  aot  locaudo  aat  ipae  pcroipieii4o  haMtandoqae ; 
iUf««  li  a«iU«ril  pMMMioneni,  aotoi  in  üMloai  acUase  «tt 

•)  Fr.  iS.  De  pif«.  mdL 


tamomk'mauk  m  hm  actio.  iS 


9»  Die  emzebMft  ThatoaeheD,  deren  Beweis  die  Pfand- 
klage  Tetlangt»  w^ea  in  umern  Osellen  nehrfech  md  slets 
Bul  unyerkennbarer  Beaiefauiig  a«f  die  Formelfassang  hervor-» 
gehobttü.  Wff  untorseheidoi  deren  drei:  die  Pfandeonvention, 
die  NicklidilBng  der  Fmderong,  daa  in  bonis  des  Verpflgider» 
wr  Zeil  der  VerjpfiodoBig«  INe  ZasammensleUoiig  der  wicb^ 
6genk  Zeagtisae  wird  uns  die  Eiasiekt  in  die  Oekanomie  der 
Fanaiel  sdir  erleiehtara. 

Vor  Allem  mnss  der  Pfandvertrag  dargeAan  werden* 

Haroan  in  Fr.  23.  De  prob.  (XXO.  3.) 

Ante  omnia  probandmn  est,  qnod  inier  ugmUem  et  debitorem 
emucemtt  tU  figm&ri  kjfpoAecmve  mt:  «-«- 

GaiQS  in  Fr.  13.  $  1.  ad  S.  C  Vell.  {XVI.  1.) 

— vermn  est,  c(mveM%$§e  depignaribm  nee  sohitan  esse  peenniam. 

Hidier  geh&«n  aach  alle  diejenigen  Fragmente,  welche 
Yoft  dier  Hing^  zum  Pfände  reden.  In  Folge  der  in  rem 
aelio  enthielt  jede  conventio  eine  pignoris  datio. 

Paulas  in  Fr.  30.  ^  f .  De  exe.  rei  iud.  (XLIV.  2.) 

Veram  est  eadam,  et  pignori  daiumet  satisfaetmn  nen  esse. 

Impp.  Severus  et  Antoninus  in  L.  t.  C.  Si  pign.  conv. 
(VDL  33.) 

Si  peconiam  tibi  nen  esse  nnmeratain  atqne  ideo  firastra 
eantionem  emfassam  asseris,  et  pignus  fctom  probaturu»  es,  in 
rem  experiri  potes.  Nam  ifUmtio  dati  figncris  negu$  rtddiUB 
fecMm^B  non  aliter  tenebit,  quam  si  de  fide  ddbili  oenstiterit. 
Eadeouiue  ratiene  veritas  servetur,  si  te  possidenle  pignns,  adv^-« 
sarms  taus  agece  caeperii. 

Diese  Stelle  bat  manche  Zweifel  erregt  und  2u  gewaltsamen 
Aendeningen  des  Textes  geführt  Der  neueste  Erklirer  Gneist^) 
weise  sie  dnrck  Weglaasnng  des  Wortes  asaeria  und  durch  Aen« 
derung  von  non  reddtt»  in  non  numeratae  pecuniae  ftir  seine 
Behauptung  des  sp&tem  Ursprungs  der  exceptio  non  numeratae 
pecu9iaB  zu  gewinnen.  *  Die  folgende  Erklürang  selbst  mag  ent- 


9  lfefiiE»^e«T«rtrSf«4e>Maeni  vSiaitclMB  OMgilioneiireclkls.  Beriiol845. 
8.  STtb  —  Bb«MO  tprteat  Bd^mmihi.  eomineiiUt.  de  dürofrapho  et  excep- 
tione  BOD  nuinerAUB  pecmii».  Marb.  1833.  p.  15.  Yon  ehier  TexlescomiptUn. 
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sdieideot  ob  eine  solche  Aendemsg^  zulässig  ist  Anfang  und 
Ende  der  Constittttion  sind  klar.  Der  Schuldner  kann  das 
P&ind»  welches  er  zugleich  ntk  der  Schuldurkunde  den  Gliu- 
biger  aushändigte,  vindiciren,  wenn  die  Auszahlung  des  Dar-* 
lehn»  nicht  erfolgt  ist  GfOgen  des  Schuldners  eigenen  Besitz 
vermag  die  Pfandklage  d^  Gliubigers  nicht  durchzudringen. 
Schwieriger  ist  der  Zwischensatz,  der  hier  zunftehit  allein  in 
Betracht  kommt.  Nam  intentio  dati  pignoris  ueque  reddifsB 
pecuniap  non  aliter  tenebit,  quam  si  de  fide  debiti  eonstiterit 
Der  Wortsinn  ist  unzweifelhaft  Die  Inlenticm  der  Ffondklage, 
sagen  die  Kaisert  kann  nur  dann  als  erfttUt  angesehen  werden, 
wenn  wirkliche  Auszahlung  des  versprochenen  Darlehns  er^ 
folgt;  mit  andern  Worten:  früher  ist  gar  kein  PfenAreoht  vor- 
handen. Der  Inhalt  4ieaes  Salzes  ist  so  sehr  im  Einklang  mit 
den  Principien  der  exceptio  non  numerate  pecuniae,  die  Fas- 
sung der  Intentioa  so  völlig  äbereinstimmend  mit  jcHier  in  den 
beiden  ersten  der  angefahrten  Pandekten^^Fragmenle ,  dass  filr 
Zweifel  gar  kein  Raum  zu  sein  scheint  Und  in  der  That  ent- 
steht die  Uaklaiiieit  erst  durch  dei]k  Causalzvsaainienhang,  wel- 
cher den  Zwischensatz  mit  dem  ersten  Theil  der  Constitution 
verbindet  Die  Rechtfertigung  der  Vindication  des  Schuldner^ 
durch  die  Intention  ^er  hypotheoaria  ist  der  Umstand,  der  An- 
stoss  erregt.  Man  erwartet  nicht  sowohl  die  Erwähnung  der 
Pfandklage,  als  vielmehr  die  der  Pfandexception  gegen  die 
Vindication  des  Eigenthämers.  Kein  Wunder,  dass  sidi  manche 
Interpreten,  gestdlzt  auf  den  Inhalt  der  Be»iHkeii,^)  ganz  ein-» 
fach  durch  die  Annahme  zu  helfen  such^i,  intentio  sei  hier 
gleichbedeutend  mit  exceptio,^)  nehme  doch  in  der  Exception 
der  Beklagte  die  Stelle  des  Klägers  ein«^)  Allein  diese  Ver^ 
wechslung   der  Ausdrücke  intentio   und  exceptio   wäre  hiemit 


3)  Diese  sprechen  Yon  einer  na^^ip^',  aber  merkwürdiger  Weise  nicht  toot 
der  aUein  zu  erwartenden:  si  non  convenit,  ut  ea  res  pignori  esset  obligata, 
lon^ni  TOn  der  ifaei  Terschiedenen :  alf  tl  ftij  StStaxag  ro  x^^'  '^  ^^^ 
solvisU  pecnniam. 

3)  So  DoaeUas»  Coiacius  paraUÜa  ad  fa.  1.  Cod.  (opp.  IX.  ^.liS?.)  BttcUel 
Erörterungen.  B.  !•  S*  130.  erklärt  InleaUo  darch  defeaalo  überlunpl. 

*)  Fr..  1.  De  exe,  (XLIV.  1.) 
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Boch  kaiAHwegs  genditfiirtigty  nickt  eiamal  eatsclrakligc.  In- 
lentio  geht  stets  nur  auf  die  Klage.  Aber  was  von  der  Klaga 
gUt»  das  findet  anek  aof  die  exeeptionsweis^  Geltendmackung 
des  PÜBudrechts  AnwendMig«  Desshalb  wird  die  Intention  her« 
TiMPgehoben.  Der  Schluss  auf  die  exceptio  ergiebt  sich  von  selbst. 
IMeselbe  Constitution  wurde  von  den  Coapilatoren  in  den 
Titel  de  non  numerata  pecunia  aufgenommen.  Sie  war  auch 
hier  an  ihrer  Stelle.  In  der  Ungiltigkeit  des  Pfandes  kam  die 
Kraftlosigkeit  der  Schuldurkunde  als  solcher  zur  Anschauungt 
Herkwärdiger  Weise  sind  hier  die  Worte:  neque  redditw  pe- 
cuniae  mit  neque  numeraiw  pecuniae  vertauscht.  Sehr  nahe  liegt 
die  Vwmuthung,  dass  die  Stellung  in  dem  Titel  de  non  nu- 
merata pecunia  eine  Verwechslung  der  Ausdrücke  herbeiführte. 
An  dem  Sinn  wird  aber  dadurch  Nichts  geändert.  Numerare 
kann  so  gut  als  reddere.  für  solvere  gebraucht  werden. 

flO*  Zweitens  darf  die  Schuld  weder  getilgt»  noch  quit- 
tirt,  noch  die  Annahme  der  Zahlung  von  dem  Gl&ubiger  ver- 
weigert worden  sein.  Auch  diese  Thatsachen  waren  ausdrücklich 
in  die  Formel  aufgenomimen. 

Imp.  Pfailippus  in  L.  19  G.  de  usur.  (IV.  32.) 

—  ins  pignorum  tolletur,  quum  sertiana  eliam  actio  numi'^ 
fesU  dedwret^  pignoris  inhiberi  persecutionem  t)e/ so/uli«  j^^cumV« 
vd  $i  per  creditorem  stetertt,  quo  minus  $oh<tntur. 

Marcianus  in  Fr.  13.  $  4.  De  P.  et  H. 

—  suas  eondttiones  habet  hypothecaria  actio,  id  est  9i  soluta 
est  pecunia  aut  salis factum  est,  quibus  cessantibus  tenet. 

Gaius  in  Fr.  13.  S  1.  Ad  S.  C.  Vell.  (XVI.  1.) 

—  verum  est  convenisse  de  pignoribus^  nee  solutam  esse 
pecuniam. 

L.  1  C.  si  pign.  conv.  (VIII.  33.) 

intentio  dati  pignoris  neque  redditce  pecunice  — 

Gaius  in  Fr.  11.  §  4.  Qui  pot. 

—  Et  dicimus»  priori  creditori  inuttlem  esse  actionem,  quum 
per  tum  fiat^  ne  ei  pecunia  solvatur.  ^) 

t)  YgL  Fr.  iO.  t  SL  nt  pfifik  «Ol.  L.  3  C.  de  lutt.  piffs. 


i|8  Du  SMmAKAt  flTASI-aRVLUU  UND 


MarciJM  libro  sw^kuri  ad  feimulan  hypothMtriam  m 
Fr.  49.  De  uA.  et  lib.  (XLVI.  3.) 

Sohuam  pecuniam  tnlelliginiM  Htiqw  natomditer»  si  iMune* 
rata  sil  creditori  -^^  — *  Qiiodst  accepiMi  laUm  stt,  ifnod  s4i^ 
pulatmiit  nomine  kypotlieca  erat  oUigata,  Tel  sine  alipulatiOBe 
accepta  sit,  $Qhai(mi$  qmdem  verbrnm  nan  frwfdei^  $ed  $(Uis- 
daUmiis  mffidL 

fil*  Zuletzt  wird  das  in  bonis  des  Verpf&nd^rs  zur  Zeit 
der  Pfandconvention  erfordert.  Dass  auch  diese  Thatsaehe  aus- 
drücklich in  der  Formel  stand,  geht  aus  folgenden  Stellen  mit 
Bestimmtheit  hervor: 

Diocletian  in  L.  6  C.  si  al.  res.  (Vm.  16.) 

—  cum  serviana  etiam  actio  declaret  etidmter^  iure  pignoris 
teneri  non  posse,  nisi  quae  obliganlig  in  bonii  fuerinf. 

Marcian  in  Fr.  23.  De  prob.  (XXIf.  3.) 

—  illud  quoqne  implere  debet»  rem  perlinere  ad  dtiHmrem 
en  tempore  quo  convenit. 

GaittS  in  Fr.  15*  S  <•  I>«  P-  ^^  H. 

Quod  dicitur»  creditorem  probare  debere,  cum  conf^eniAatt 
rem  in  bonis  d^t§ri$  fuisse^  ad  eam  conventionem  pertinet, 
qa»  specialiter  facta  est.  ^   . 

Papinian  in  Fr.  3.  pr.  De  P.  ei  H. 

—  servanda  erk  creditori  actio  serviana  probanti»  res  in 
boni$  eo  tempore^  quo  fignms  tontrahnbatur ,  iUius  fuisse.^) 

Hiernach  muss  die  Formel  der  pignoraticia  in  rem  actio, 
abgesehen  von  besondem  Zusätzen,  welche  bei  einzelnen  Fällen 
erforderlich  waren  9^)  etwa  folgendermassen  gelautet  haben: 

IUDEX  ESTO.  SI  PARET  CONVENISSE  INTER  SEIUM 
CREDITOREM  ET  TITIUM  DEBITOREN  DE  STICHO  SERVO, 

1)  Vgl.  Übrigens:  Fr.  9  8  3.  Qui  pot.  Fr.  1.  £  3-  ^r.  9.  pr.  Fr.  29.  8  ^• 
De  P.  et  BT. 

^  Z.  B.  bei  einer  YerpfUndang  de«  getanmten  Yermigen*  Fr.  16»  8  ^-  1^ 
P.  et  H.,  bei  einer  bedingten  VerpfVndang  Fr.  13.  8  ^^  ^*  •od.,  bei 
GegensUnden ,  die  erst  nach  dem  Tage  der  VerpAlndung  lur  finstehnng 
kamen,  Früchten  und  SltlaTeDftindem ,  Fr.  11.  {3.  Qalpot.;  bei  tokbe»^ 
die  swar  damals  schon  bestanden,  aber  erst  später  in  das  Vermögen  4et 
VerpHlnders  eintraten.  L.  5  G.  si  al.  res.  (VUI.  lA) 
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OUUM  IS  IN  BONIS  TITII  DEBITORIS  ESSET,  UT  PIGNORIS 
NOMINE  ESSET  OBLIGATUS.  EAMQUE  PECUNIAM  SOLU- 
TAM  NON  ESSE  NEQUE  EO  NOMINE  SATISDATÜM  ESSE 
XEQUE  PER  SEIUM  CREDITOREM  STETISSE,  QUO  MINUS 
SOLVERETUR,  NISI  ARBITRIO  TUO  TITIUS  DEBITOR  SEH) 
CREDITORI  PECUNIAM  SOLVAT  AUT'  STICHUM  SERVUM 
BESTITUAT,  ^)  QUANTI  EA  RES  EST,  ^)  TANTI  TITIUM 
DEBITOREM  SEIO  CREDITORI  CONDEMNA,  SI  NON  PARET 
ABSOLVE. 

la  der  Stellung  der  einzelnen  Worte  mag  Manches  zwei- 
felhaA  und  willkürlich  sein.  Das  Ganze  entspricht  aber  so  ge-* 
Bau  den  drei  hi  unsern  Quellenzengnissen.  hervorgehobenen 
Klagbediagungen,  es  schliesst  sich  überdiess  so  enge  an  die 
einzelnen  überlieferten  Formetausdrttcke  an,  dajss  gegen  die 
Richtigkeit  der  GesaHuntbildung  wohl  kein  gegründeter  Zwei- 
fel erhoben  werden  kann. 


u  In  der  nenern  Zeit  hat  sich  die  Fassung  in  factum 
imoier  mehr  Anerkennung  erworben.  Unter  ihren  Verlheidi- 
gem  sehen  wir  Franke,*)  Ribbentrop,^)  Keller,^)  Büchel,^) 
Hoschke.'')  Im  Einzelnen  herrscht  freilich  viel  Meinungsver- 
schiedenheit. Der  von  uns  aufgestellten  Formelfassung  kommt 
die  von  Hnschke  versuchte  am  nächsten:  Allein  in  drei  nicht 
anwesentlichen  Punkten  weicht  sie  von  ihr  ab.  Huschke  hebt 
auch  die  Forderung,  för  welche  nach  der  Absicht  der  Partheien 
das  Pfand  verhaftet  sein  soll ,  hervor.  Darnach  erhält  die  For- 
mel nach  den  Worten:  quum  is  in  bonis  Titii  debitoris  esset, 
den  Zusatz:  ut  is  pro  pecunia  quam  Titius  debitor  Seio  credi- 
tori  ex.  testamento  Lucii   dari  oporteret.     Nun   wird   Niemand 


>)  Fr.  16.  $  3.  De  P.  el  H. 

4)  Fr.  16.  gS  3,  4,  6.   D.  eod.  Fr.  12.  g  1.  Q«i  pol. 

1)  Ueber  dio  PfaadkUge.  Givitistische  Abhandlungen.  S.  103. 

3)  Ad  leg.  16'.  g  5.  De  pign.  p.  41. 

3)  LkiscontesUtion  S.  217.  o.  7. 

4)  GirilrechUlche  Erörterangen.  II.  S.  J  25— 135. 

^  Stadien  des  römiseben  Rechte  S.  377.  n.  47.    besonders:  Vom  bedingten 
und  ¥on  dem  mit  einem  dies  behafteten  Pfandrecht.    Zeitschrift  für  CitU- 
rccht  nnd  Process.  B.  XX.  S.  168. 
Bfdiofea,  Pfandreclit.   Bd.  I.  4 
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läugnen,  dass  eine  Hauptobligation,  zu  deren  Sicherheit  das  Pfand 
dienen  soll,  jedenfalls  bestehen  muss.  Aber  eine  ganz  andere  Frage 
ist  es,  ob  diese  auch  in  die  Formel  der  Pfandklage  als  eine  vierte  Be- 
dingung mit  aufgenommen  wurde.  Vieles  spricht  fär  die  Vernei- 
nung. Vor  allem  das  gänzliche  Stillschweigen  unserer  Quellen,  die 
doch  in  hundert  Fällen  Gelegenheit  der  Erwähnung  hatten;  über- 
diess  die  ganze  Behandlungsweise  des  Verhälnisses  der  Hanpt- 
obligation  zu  dem  Pfandvertrag;  sie  erinnert  vielmehr  an  eine 
wissenschaftliche,  doctrinäre  Entwicklung  des  leitenden  Grund- 
satzes, als  an  eine  Interpretation  gewisser  Formel  werte;  — 
zuletzt  der  Inhalt  dieses  Grundsatzes  selbst.  Es  ist  hier  nicht 
der  Ort,  alle  hierauf  bezüglichen  Stellen  im  Einzelnen  zu  er- 
läutern. Aber  auf  das  Ergebniss  derselben  kann  schon  jetzt 
aufmerksam  gemacht  werden.  Die  Entscheidungen  der  römi- 
schen Juristen  drehen  sieh  insgesamt  um  die  Frage:  •  wann 
ist  die  Pfandbestellung  der  Willkühr  des  Schuldners  entrSekt? 
mit  andern  Wortoi:  wann  gelangt  sie  zu  voller  Verbindlich- 
keit? Der  Erfordernisse  sind  zwei:  zuerst  der  Pfandvertrag, 
ohne  diesen  hat  der  Gläubiger  keinen  Anspruch,  überdiess  aber 
ein  solches  persönliches  Verhältniss  der  beiden  contrahirendaa 
Partheien,  welches  jeden  willkührlichen  Rücktritt  des  Schuld- 
ners unmöglich  macht.  Diess  persönliche  vinculum  pignoria 
hat  also  keine  selbstständige  Bedeutung,  es  ist  kein  besonderes 
viertes  Erforderniss  der  Pfandklage,  sondern  das  Accessorium 
eines  der  drei  andern,  die  Bekräftigung  des  Pfand  Vertrages. 
So  behandelt  Afirican  das  Verhältniss  der  persönlichen  Verbisd- 
lichkeit  zu  dem  Pfandvertrag^)  und  damit  stimmen  die  Ent-* 
Scheidungen  von  Gaius^)  und  Papinian  ^)  überein.  Gewöhnlich 
wird  das  Verhältniss  gerade  umgekehrt  au^efasst.  Man  be- 
handelt die  persönliche  Verbindlichkeit  als  das  Prinzipale,  den 
Pfandanspruch  als  das  Accessorium  und  gerade  hierin  hat  die 
Erwähnung  der  Hauptforderung,  wie  sie  Huschke  verlangt,  ihren 


0;  Fr.  9.  pr.  §  1.  Qoi  pot.  aqQooiam  iam  tuno  in  e«  oaa§a  Eros  esse  ooBpitset, 
ut  ioTito  locatore  iat  pignoris  in  eo  solfi  non 

7)  Fr.  li.  pr.  D.  eod. 

8)  Fr.  1.  pr.  8  1.  D.  eod. 
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Gnmd.  Vcm  dem  materieUen  Gesichtspunkte  aus  ist  diese  Auf- 
bssoog  ganz  richtig;  die  Befriedigung  aus  dem  P£Emderlös  setzt 
eine  Forderung  voraus;  allein  flir  die  formelle  Auffassung  der 
pignoralicia  actio  ist  er  unrichtig.  Hier  verlangen  wir  vor 
allem  und  principaliter  einen  Pfandvertrag,  die  persönlidie  For- 
derung tritt  in  die  secondftre  Stellung  eines  BekräfUgungsmiltets, 
<Aiie  dessen  Hinzutreten  der  Pfondvertrag  selbst  nicht  geltend 
genacht  werden  kann.  .Es  ist  daher  auch  gar  nicht  erforder- 
lidi,  dass  die  Contraheaten  bereits  einander  schulden»  das 
Pfand  kann  eben  so  gut  fär  eine  bedingte  Schuld*^)  ja  sogar 
ftr  ein  conunune  periculum,  wie  z.  B.  unter  mehreren  Magi- 
straten, Tutoren  und  Guratoren,  bestellt  werden.  ^^)  Auch  da- 
durch wird  dem  Glaubiger  der  ROcktritt  abgeschnitten;  auch 
hiei'  heisst  es:  ins  pignoris  tnvilo  creditore  solvi  non  potest. 
Aus  dieser  Stellung  des  persönlichen  Verbandes  zu  dem  Pfand- 
vertrag ergiebt  sich  die  Regd,  nach  welcher  die  Datirung  des 
PCuidredites  in  jedem  einzelnen  Falle  bestimmt  werden  muss. 
Aus  ihr  erklart  sich  Oberdiess  eine  £rsdieinung,  in  deren  Sinn 
nur  so  Wenige  einzudringen  vermochten,  nämlich  die  Unab- 
hängigkeit der  Pfandklage  von  der  Fortdauer  des  persönlichen 
Bandes.  Es  genügt,  dass  diess  fiberhaopt  nur  einmal  vorhan- 
den war,  dass  es  späterhin  wieder  aufgelöst  wurde,  ist  ebenso 
unerheUich  als  die  Aufhebung  des  Pfandvertrages  selbst.  So 
kann  es  kommen,  dass  die  PCandklage  jede  persönliche  Ver- 
bindlichkeit fiberdauert,  und  sts^t  selbst  durch  eine  solche  ge- 
stützt zu  werden,  umgekehrt  als  ihre  Stütze  erscheint.'')  Diess 
jedoch  nur  so  lange,  als  die  spatere  Wiederauflösung  des  per-  * 
sönlichen  Bandes  sich  nicht  etwa  zu  einer  Solution  oderSatis- 
faction  qualifizirt,  denn  alsdann  ist  die  Formel  zwar  nach  ihrer 
ersten  Bedingung  immer  noch  durchftüirbar,  jedoch  nach  der 
dritten  defect  und  desshalb  wirkungslos.     Aber  es   finden  sich 

•)  Fr.  5.  pr.  Da  P.  et  H. 

10)  Fr.  39.  S  6.  De  «dm.  et  per.  taL  (XXVI.  7.)  Fr.  3.  g  4.  D.  «dm.  rer.  ad 
eiTit.  perU  (L.  8.)  Vgl.  Fr.  311.  g  1.  B.  iure  fisci.  (XLIX.  14.)  «pericalum 
cummyoic  coBdemnationis.j» 
^)  SiiieB  folobea  FaU  enlhaU  Fr.   59.  pr.  ad  S.  G.  treb.  (XXXVI.  1.)  «Re- 
maoet  ergo  propier  planus  naluralit  obligatio.^ 

4* 
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ebefl  Fälle«  wie  z.  B.  die  Confusion'^)  ond  die  in  dem  Urtheil 
liegende  novatio  necessaria, '''^)  welche  das  persönliche  Band 
auflösen,  und  doch  keine  Befriedigung  enthalten,  und  ebea 
desshalb  weder  die  ersle  noch  die  dritte  Formelbedingung^ 
unerfüllt  lassen.  Für  diese  ist  also  das  bloss  momentane  Er- 
forderniss  eines  persönlichen  Bandes  auch  praktisch  wichtig. 

Mir  scheint  als  liege  in  der  angedeuteten  Stellung  der  per- 
sönlichen Verpflichtung  zu  dem  Pfandvertrag  Beweis  genug  för 
die  Ausschliessung  des  erstem  von  der  Formel.  Eben  dafiir 
lassen  sich  auch  einzelne  Entscheidungen  anführen.  So  nament- 
lich folgendes  Responsum  Papinians. '^  Ein  Schuldner  halte 
Schuidyerschreibung  und  Verpfandnngsurkunde  vor  der  Zahlung 
ausgefertigt,  später  das  Darlehn  erhalten  und  in  der  Zwischen- 
zeit eine  Anzahl  der  in  der  Pfiandurkunde  bezeichneten  Sachen 
ver&ussert.  Sind  auch  diese  mit  der  Pfieindklage  erreichbart 
Die  Antwort  ist  ganz  einfach.  Der  Schuldner  ist  noch  nicht 
gebunden,  er  braucht  ja  das  Därlehn  nicht  anzunehmen,  da- 
her sind  die  veräusserten  Gegenstände  gar  nie  verpfändet  ge- 
wesen, die  übrigen  aber  erst  von  dem  Tage  der  Auszahlung 
verhaftet.  Der  Zweifel  war  hier  offenbar  aus  der  Formel- 
conception  hergenommen;  sie  sprach  einfach  von  der  Pfand- 
convention und  von  dem  in  bonis  zur  Zeit  derselben.  Papi- 
nian  bemerkt  dagegen,  der  blosse  Vertrag  genögt  nicht,  der 
Wille  des  Schuldners  muss  gebunden  sein.  Wir  verlangen 
nicht  nur  eine  einfache  pignoris  conventio,  wie  bei  dem  sal-* 
vianum,^^)  sondern  dass  die  pignoris  obligatio  contrahirt  sei 
und  beurtheilen  das  Dasein  des  in  bonis  nach  diesem  letztern 
Augenblick.     Derselbe  Zusammenhang  findet  sich  in  dem  oben 


»2}  Fr.  59.  pr.  D.  c. 

")  Fr.  13.  8  4.  De  P.  et  H, 

<4)  Fr.  4.  Qu»  res  pign. 

1^  Ich  erinnere  an  den  oben  schon  herrorgehobenen  Gegensatz  des  salvianum 
und  der  pignoraticia  actio  rücksichtlich  des  Erwerbs  freier  Mittelspersonen 
Fr.  11.  g  6.  De  pign.  act.  spricht  Ton  der  pignoris  obligatio,  diese  als  ein 
Recht  kann  durch  den  procurator  nicht  erworben  werden.  Fr.  21.  pr.  De 
P.  Ol  H.  bloss  von  der  conientio,  diese  als  ein  factum.  Fr.  27.  8  2.  D. 
pactis  (II.  14.)  wird  durch  den  procurator  richtig  abgeicklossen. 
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scholl  «rliotMteB  Resoript  der  Kaiser  Severos  und  AalMuniisJ^ 
Die  blMlioa  der  Pfiuidkhige,  heissl  es  hier,  verlangt  aller- 
dings Nichts  Weiler  ak  die  Conyention  md  Nichtiahlimg.  Aber 
diess  setzt  ywotm,  dass  die  persteliche  Verpflichtang  10  Kraft 
erwachsett  ist  Mithin  kaMi  sie  kein  Theil  der  Intention  ge^ 
wesen  sein. 

Wir  gebe«  zu  der  zweiten  Verschiedenheit  der  Hasehke- 
scben  Restitotion  lüber.  Diese  besieht  nicht  in  eineni  Zasatt, 
floadein  in  einer  Weglassung.  Das  Arbitrium  des  Richters 
wird  naoriich  auf  die  Restitution  der  Pfandsache  beschr&nkt, 
waAreod  es  aiidi  die  Bezahlung  der  Forderung  und  zwar  diese 
in  erster  Linie  umiasst.  Das  i^ird  durch  das  Zeugniss  Mar-- 
ctans  Aber  allen  Zweifel  erhoben.  *') 

Endlich  nimmt  Huschke  im  Einklang  mit  allen  übrigen 
Schriftstellem  den  Ausdruck  satisfactum  in  die  Formel  auf, 
wahrend  wir  dem  Worte  satiedatum  den  Vorzug  geben.  Fflr 
die  Theorie  der  Pftindklage  ist  dieser  Unterschied  von  hoher 
Bedeutung.  Wir  versparen  unsere  Rechtfertigung  auf  eine 
spatere  Gelegenheit. 

18«  Eine  sehr  merkwikrdige  Bildung  hat  die  Formel  der 
Pfandklage  nach  Rudorfls  Restitution.*)  Der  Gl&ubiger  nimmt 
nicht'  die  possessio,  sondern  das  Recht,  die  res,  als  ob  er  aus 
der  fidncia  klagte,  in  Anspruch:  pignoris  vel  hypothec»  per- 
secutio  in  retn  est;  aber  er  nimmt  dieses  Recht  nicht  f&r  sich 
in  Anspruch,  sondern  für  den  Schuldner,  er  klagt,  da  er  sich 
nur  auf  eine  conventio,  nicht  auf  fiducia  stOtzen  kann,  cogni- 
torio  oder  procuratorio  nomine.  Also  mit  einem  Wort:  er 
vindicirt  das  Eigenihum  des  Verpfanders.  Nach  dieser  Fassung 
setzt  die  Pfandklage  das* Eigenihum  des  Verpfanders  zur  Zeit 
dtr  Klagt  voraus;  denn  ein  anderes  könnte  auch  der  Ver- 
pfander  nicht  geltend  machen ;  wo  aber  dieser  nicht  vindiciren 
kann,    da  kann  es  auch  kein  Dritter  in  dessen  Namen.     Nun 

><()  L.  1  C.   si  piguoris  coaTcntioiieiii  numeralio  pecunl»  secuta  oon  faerit. 

Vgl.  L.  2  C.  eod. 
1')  Fr.  16«  S  3*  ^^  P-  «t  H.  S  31.  1.  de  act.  (IV.  6.) 
J)  A.  a.  O.  S.  231.  ff. 
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aber  kcNtmiit  auf  den  AagenbUck  der  Klage  gar  nickte  «i;  ent*- 
scheidend  ist  nur  die  Zeit  der  Conrention,  jeder  spatere  Ei- 
genthumswechsel,  selbst  der  durch  Ersitzung,  bleibt  för  die 
Durchführung  der  PEeuulklage  ohne  alle  Bedeatmg.^)  —  An- 
ders wflrde  die  Sache  stehen,  wenn  der  Gltubiger  seine  Vin- 
dication  aus  der  Fiction  der  fiducia  ableiten  wollte;  denn  als- 
dann würde  er  in  eigenem  Namen  auftreten  und  sein,  nicht 
des  Verplanders  Eigenthum  klagend  verfolgen|,  gerade  als  wftre 
es  ihm  wirklich  fiducirt  worden.  Rudorff  scheint  diesen  Unter- 
schied nicht  gehörig  zu  beachten.  Er  spricht  neben  einander 
von  der  Fiction  der  fiducia  und  einer  Klage  procuratorio  öder 
cognitorio  nomine.  Aber  Beides  lisst  sich  nicht  vereinigen: 
die  Fiction  der  fiducia  setzt  den  Uebergang  des  Eigenthums 
voraus,  begründet  mithin  eine  Klage  in  eigenem  Namen  und 
macht  zugleich  die  aus  der  Person  des  frühem  Eigenthümers 
unmöglich.  —  Aber  worauf  stützt  sich  überhaupt  die  Annahme, 
dass  nicht  die  possessio,  sondern  das  Recht,  die  res,  Gegen- 
stand der  Klage  sei?  Die  verschiedenen  Stellen,  welche  das  in 
bonis, verlangen,  können  hiefiir  nicht  angefilhrt  werden.  Sie 
beweisen  ja  nur,  dass  das  Eigenthum  zur  Zeit  der  Verpfan- 
dung mit  unter  die  Bedingungen  der  Pfandklage  gehört,  durch- 
aus nicht,  dass  es  der  Gegenstand  der  Intention,  das  tvahre 
Petitum  ist  Eben  so  wenig  Gewicht  hat  der  Satz:  pignoris 
vel  hypothec«  persecutio  in  rem  est,  mit  den  übrigen  Stellen, 
welche  diess  in  rem  hervorheben.  Denn  eine  Klage  kann  sehr 
wohl  in  rem  sein  und  doch  nicht  das  Eigenthum,  sondern  ir- 
gend ein  minderes  Recht,  eine  Servitut,  eine  Superficies,  oder 
auch  nur  den  Besitz  in  Anspruch  nehmen;  ja  von  der  P&nd- 
klage  heisst  es  ausdrücklich:  etsi  in  rem  actio  est,  nudam  ta- 
men  possessionem  avocat.*"^)  Es  ist  daher  völlig  überflüssig, 
sich  auf  einzelue  Stelleu  zu  berufen,  die  wie  Fr.  1 1  §  3  Uti 
poss.  (XLIII.  17.)  zwischen  res  und  possessio  unterscheiden; 
dieser  Unterschied  wird  auch  ohne  allen  Beweis  gerne  zuge- 
gebeu  aber   zugleich  behauptet,   dass  er  gegen  die  Natur   der 

3)  Unlen  II.  14. 

3)  Fr.  66.  pr.  De  eyjcl.  (XXI.  2.) 
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PfmdUage  als  einer  oada  possessionis  persecutio  Nichts  ans* 
ricbte.  —  Die  procuratoriscbe  Fassung'  rechtfertigt  Rudorff  da* 
doreh,  dass  sich  der  Gläubiger  auf  Nichts  weiter  als  auf  eine 
blosse  conventio  stQtzen  könne.  Diese  Argumentation  ist  nur 
dann  von  Gewicht,  wenn  man  amiimmt,  das  Eigenthum  des 
Verpfiinders  sei  der  wahre  Gegenstand  der  Klage«  Sie  fallt 
xQsammen,  sobald  man  sich  erinnert,  dass  kein  Eigenthum, 
überiumpt  kein  Recht  verfolgt,  sondern  auf  den  Grund  eines 
Vertrages  die  Abtretung  des  Pfandbesitzes  gefordert  wird.  Noch 
mehr.  Der  Sieg  des  Klägers  ruht  auf  der  Wahrheit  gewisser 
Thatsach^oi.  Sollen  diese  nun  procuratorio  nomine  geltend  ge«- 
macht  werden?  Kann  die  « inten tio  dati  pignoris  neque  red- 
ditse  (solut«)  pecuniae»  aus  der  Person  des  dominus  genommen 
w^den,  und  der,  welcher  den  Vertrag  abschliesst,  erst  in  der 
Condemnation  zum  Vorschein  kommen?  Endlich  geben  unsere 
Quellen  nirgends  die  leiseste  Andeutung  einer  procuratorischen 
Fassung;  sie  enthalten  vielmehr  Stellen,  deren  Ausdrucksweise 
sich  mit  derselben  kaum  vereinigen  lässt.  De  pignore  iure 
bonorario  nascitur  ex  pacto  actio. ^)  Das  besagt  doch  offenbar: 
die  Pfandklage  ruht  auf  dem  Pfand  vertrag;  jeder  solche  Ver- 
trag aber  enthält  ein  Factum,^)  daher  ist  sowohl  die  Vermitt- 
lung einer  Fiction  als  die  einer  Procuration  unmöglich.  —  In 
der  Fassung  des  arbitrium  giebt  Rudorff  der  Restitution  der 
Pfandsache  den  Vorzug  vor  der  Zahlung.  Marcian  wählt  die 
entgegengesetzte  Ordnung.^)  Diess  ist  eine  Kleinigkeit»  wich- 
tiger der  Zusatz:  aut  eo  nomine  satisfaciat  aut  per  Seium  cre- 
ditorem  steterit  quo  minus  solvat.  Demnach  müssle  sich  der 
siegreiche  Pfandgläubiger  noch  in  dem  letzten  Abschnitt  des 
Verfahrens,  zwischen  dem  vorläufigen  und  dem  definitiven  Ur- 
theil,  durch  blosse  Satisfaction  statt  der  vollen  Solution  abfin- 
den lassen,  während  er  vor  seinem  Siege  in  allen  Fällen  So- 
lution verlangen  konnte,  ^  ja  nicht  einmal  durch  die  satisdatio 


*)  Fr.  17.  8  2.  De  pact.  (II.  14.) 

s)  Fr.  27.  g  2.  D.  eod. 

•)  Fr.  16.  S  3.  De  P.  et  H. 

7)  Ft.  6.  8  1.  Quib.  mod.  pign.  —  Ergo  salUfecisse  prodesl,  quia  sibi  im- 
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certo  peciiiii»  mit  ihrem  strengen  Verfahren  abgefunden  wer- 
den durfte.^)  Die  Nichtannahme  der  Zahlmig  in  der  Arbi- 
triuminstanz  hatte  ohne  Zweifel  die  Freisprechung  zur  Folge, 
nicht  anders  als  die  frühere  Weigerung.  Aber  die  Gleichstel- 
lung Ton  Solution  und  Nichtannahme  der  Zahlung  blieb  hier 
dem  oflicium  iudicis  Oberlassen.  Eine  ausdrQckliche  Instruc- 
tion scheint  unannehmbar.  Denn  diese  konnte  nur  das  um- 
fassen, dessen  Erfüllung  in  der  Macht  des  Beklagten  lag;  auf 
das  non  solvere  konnte  kein  Richter  je  arbitriren.  In  der 
That  findet  der  Rudorffsche  Zusatz  in  keiner  ^  vom  »hi~ 
trium  sprechenden  Stellen  den  geringsten  Anhaltspimkt.^) 

14U  Die  Vorzüge  der  pignoraticia  in  rem  actio  vor  der 
alten  serviana  mit  ihrer  fiducia-fiction  sind  einleuchtend.  Wir 
wollen  sie  nach  Anleitung  der  Formeltheile  genauer  betrachten. 
Die  Grundlage  der  Intention,  der  Pfandvertrag,  hat  eine  sehr 
wichtige  Folge,  die  Unabhängigkeit  der  Pfandklage  von  jeder 
Veräusserung,  *)  selbst  von  der  Usucapion.  Schon  die  alte  ser- 
viana überdauerte  die  Veräusserung,  dadurch  war  sie  vor  dem 
salvianum  ausgezeichnet.  Aber  durch  die  Ersitzung  wurde  auch 
sie  ausgeschlossen,  denn  die  Usucapion  ist  gegen  das  Eigen- 
thum,  mithin  auch  gegen  die  fiducia  gerichtet.  Die  neue  Pfand- 
klage dagegen  nimmt  kein  Eigenthum  in  Anspruch,  sie  hängt 
von  der  Wahrheit  gewisser  Thatsachen  ab,  und  diese  bleibt 
dieselbe,  auf  welche  Weise  immer  das  Eigenthum  gewechselt 
haben  mag.  Di%  Usucapion  ist  also  nunmehr  gänzlich  uner- 
heblich. Niemand  hat  diesen  Vorzug  der  neuen  Klage  vor  der 
alten  serviana  schärfer  hervorgehoben  als  Papinian;  was  seinen 
Fragmenten  besondere  Bedeutung  verleiht,  ist  der  Gesichts- 
punkt, von  dem  aus  sie  geschrieben  sind.  Der  Gegensatz  der 
fiducia-fiction  tritt  nämlich  klar  hervor. 

polare  dthei  credilor,  qiü  salisfactioDeBi  admiseril  rice  solutionis :    at  q«j 

non  admisii  satisfactionein .  sed  sololionem  desiderat,  culpandas  non  est. 
»}  Fr.  6.  S  2.  Fr.  li.    D.  eod.    Ceber  die  certa  pecnnla  Bit  ihrer  terti«  partis 

spoBsio.  Gaivs  IV.  171. 
»}  Betoaders  Fr.  21.  SS  3>  4.     De  P.  et  U. 
I)  Der  RttckAU  der  VindicaUon  gehört  nicht  hierher.    Fr.  3,  4.  pr.     Qaib. 

Bod.  pign. 
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Papinianus  libro  XI.  responsorom. 

In  Fr.  1.  S  2.  De  P.  et  H. 

Qaam  prseiliam  pignori  daretur,  nominatim ,  ut  fhictns 
qvoque  pignori  essent,  conrenit.  Eos  consnmtos  bona  fide 
emtor  utUi  serviana  restituere  non  cogetor;  pignoris  mim  cau-- 
mm  nee  u$ucapione  perimi  placuit,  quoniam  qu<fstlo  pignoris  ab 
intmlione^  domim'i  separatur;  quod  in  fructibus  dissimile  est, 
qai  nunquana  debitoris  füenint. 

PapiniaBQs  libro  XXIII  qusestionum. 

In  Fr-  44.  §  5.  De  itsurp.  et  usucap.  (XLI.  3.) 

Non  mutat  usucapio  superreniens  pro  emtore  vel  pro 
berede,  quominus  pignoris  persecutio  salva  sit;  ut  enim  usus- 
frnctus  usucapi  non  potest,  ita  persecutio  pignoris,  qu«  nulla 
societate  dominio^)  coninngitur,  sed  sola  conventione  constituitur, 
usacapione  rei  non  perimitnr. 

Die  eigenlbüinliche  Bedeutung  der  Usucapion  liegt  in  der 
Vemiehtong  des  bisherigen  Eigenthums.  Die  alte  Yindication 
S^bt  unter,  eine  neue  entsteht.  Dieser  Grundsatz  ist  nicht  auf 
das  Eigenthum  beschränkt;  er  findet  auch  bei  der  confessoria 
ÄDwendung.  Die  usucapio  servitutis  vernichtet  sie,  wo  nicht 
schon  der  blosse  Nichtgebrauch  zu  dem  Untergang  des  Rechts 
hinreichend  erachtet  wurde.'^)     Giebt  es   nun   aucb  eine  Usu- 


')  So  liest  Haloander  and  die  Vulgata.  Andere  mit  der  Florentina;  doiiiin{{. 
8.  Breackmann  und  Schulting. 

*)  Fr.  6.  de  S.  P.  U.  (Vlil.  2.)  Fr.  32.  g  1.  D.  eod.  Fr.  18.  S  2.  Quemad- 
iDod.  serr.  (VIII.  6.)  über  L.  16.  §  1.  G.  de  usafr.  (III.  33.)  S.  Pnchta, 
GMvra»  der  lastituüoneo ,  11.  S  ^97.  t.  Vau^erow,  Leitfaden.  I.  S  3^7.  — 
Paulas  8.  R.  I.  t.  17.  §  1.  Viam »  iter ,  actum ,  aqusductum ,  qui  biennio 
usus  non  est,  amississe- Tidotur :  nee  enim  ea  usucapi  pottunt ,  qua  non 
fttendo  afnittuntur.  Diese  Stelle  stimmt  mit  unserer  Auffassung  gänzlich 
Oberein.  Man  sagt  gewöhnlich,  der  Ausdruck  des  Paulus,  Tia  usucapi 
non  potcst,  sei  wie  der  des  Papinian:  usufructus  usucapi  non  posest  so 
zu  Terstchen,  als  heisse  es:  libertas  a  Servitute  u.  n.  p^  (Cuiacius  ad  Fr. 
44.  S  5.  c.  opp.  t.  IT.  p.  «37.  D.  und  Schulting  ad  Pauli  R.  S.  1.  c.  p. 
250.)  AHein  genau  genommen  wird  nicht  libertas  a  Servitute,  sondern  die 
servitus  usucapirl';  die  libertas  ist  blosse  Folge  dieser  Ersitzung.  Daher 
ist  auch  im  Text  der  Ausdruck :  usucapio  libertatis  vermieden  worden ; 
usucapio  servitutis  Ist  flbrigens  seit  der  Restimmung  der  lex  scribonia  kei- 
nem Missverständniiss  mehr  ausgesetzt.    Fr.  4.  $  29.  De  usurp.  et  usucap. 
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capion  gegen  die  Pfandklage?  Kann  diese  in  ähnlicher  Weise 
darch  Ersitzung  aasgeschlossen  werden,  wie  die  vindicatio  do* 
minii  oder  die  confessoria?  Zu  dieser  Frage  fikhrt  die  Vindica- 
tions-Natnr  der  hypothecvia.  Ihre  Beantwmtung  liegt  in  dea 
Worten  Papinians:  pignoris  causam  nee  nsucapione  perimi  pla^ 
cuit,  quoniam  quaestio  pignoris  ab  intentione  dominii  Separator. 
Es  gibt  also  keine  osucapio  contra  pignoraticiam ;  nur  die  vin- 
dicatio dominii  wird  durch  Ersitzung  ausgeschlossen;  die  Pfand* 
klage,  obwohl  in  rem,  ruht  doch  nur  auf  der  qussCio  pignoris. 
Nur  das  Dasein  der  Pfandconvention  ist  zu  untersuchen;  die 
Intention  geht  nicht  auf  Eigenthum,  noch  ikberhaupt  auf  ein 
Recht.  Die  Frage,  welche  in  der  Vindicationsnatur  der  Pfand- 
klage ihre  Veranlassung  fand,  wird  mit  offenbarer  Beziehung 
auf  die  Formelfassung  gelöst.  Qu^stio  pignoris  bezeichnet  das 
Factum  der  Pfandconvention ;  dieser  factische,  erzahlende  Cha- 
racter  wird  durch  den  Gegensatz:  intentio  dominii  noch  mehr 
hervorgehoben;  eine  solche  hat  die  Vindication  der  fiducia,  eine 
solche  die  alte  serviana,  welche  auf  der  fiducia-fiction  beruht. 

In  dem  Fall,  dessen  Entscheidung  die  erklärten  Yv^orle  an- 
gehören, kommt  die  Usucapion  allein  in  ihrer  Wirkung  gegen 
die  pignoraticia  in  rem  actio  in  Betracht  Von  der  Eigenthums- 
Ersitzung  ist  keine  Rede,  diese  ist  dem  factischen  SachverhSdt- 
nids  völlig  fremd.  Papinian  lisst  offenbar  den  Verpfander, 
mithin  den  wahren  Eigenthflmer,  veraussem.  Der  Käufer  wird 
nicht  mit  der  rei  vindicatio,  sondern  mit  der  serviana  bedroht: 
in  wie  weit  gegen  die  letztere  Klage  eine  usueapio  möglich 
sei,  ist  die  einzige  Frage,  auf  welche  Papinian  antwortet 

Verschieden  ist  der  Fall  des  Fr.  44.  §  5.  ^)  Hier  hebt  Pa- 
pinian die  usueapio  rei  aasdräcklich  hervor,  und  beantwortet 
nun  die  Frage:  ob  durch  die  Eigtnikum$^rsiimng  nicht  nur 
die  vindicatio,  sondern  auch  die  pignoraticia  aus  der  Zeit  eines 


(XLI.  3.)  Paulas.    Der  GefeiuaU  der  atocapio  qua  serTituAeM  ooMtitiiit, 
rief  in  dieser  Stelle  die  Bezeichniiiii:  osocaiiio  liberUÜs  herror. 
*)  Diese  Verschiedenheit  wird  auch   Yon  Unterholsner ,   Veijihr.  Lehre  II. 
S   290.  n.  706.  Obersehen,  obwohl  er  die  osacafio  rei  tob  der  nsacapio 
libcrtatis  a  pi^ore  aasdrflcklick  unterscheidet. 
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frSlieni  Eigentiktaiers  aasgesehlossen  werde?  mit  andern  Worten  : 
A  die  Pfondklage  die  usoeapio  dominii  öberdaore?  Dieser  Fall 
ist  eompliiirter  als  der  in  Fr.  1  §  2  behaBdelte.  Dort  hatte 
der  Käufer  das  Eigenthum  erwori>en  und  die  Frage  war  nur« 
ob  gegen  die  Pfandklage  nsoeapirt  werden  könne?  Hier  fehlt 
seihst  das.  Eigenthnm;  inzwisdien  wird  usocapirt,  und  nun  ist 
der  UmCang  dieser  Ersitzung  zu  bestimmen.  In  beiden  Fällen 
BHBste  dieselbe  Antwort  erfolgen.  Die  Usocapion  konnte  un- 
möglich verschiedene  Wirkungen  äussern,  je  nachdem  die  P&nd- 
Uage  allein  <Nler  neben  dieser  auch  die  Vindication  dem  Er- 
werber Eyictiott  drohte.  Die  usucapio  rei  erstreckt  ihre  Wirkung 
aass^iesslicb  auf  das  Eigenthum;  was  getrennt  von  diesem 
besteben  kann,  wird  durch  sie  nicht  berOhrt,  so  der  usus- 
firactus;'^)  so  auch  die  Pfandklage;  jener  bildet  sogar  regel- 
Bwsig  Aea  Gegensatz  von  proprietas;  diese  hängt  mit  dem  do- 
lauHom  nicht  zusammen,  sondern  ruht  allein  auf  dem  Pfand- 
Tertrag.  Die  Worte:  persecutio  pignoris  —  nuUa  societate 
<kmiinio  coniungitur,  sed  sola  conventione  constituitur^)  erläu- 
tern sich  am  besten  im  Zusammenhang  mit  jenen  des  Fr.  I : 
qasstio  pignoris  ab  intentione  dominii  separatur.  Die  Bezie- 
hang  auf  die  formula  in  factum  concepta  ist  beidemale  nicht 
za  verkennen.  Der  Richter  hat  das  Dasein  eines  PfandveY- 
trags  zu  untersuchen:  der  quiBstio  pignoris  in  der  einen  Stelle 
eafspricht  in  der  andern  die  conventio.     Eine    auf  Eigenthum 


*)  Vgl.  Fr.  17.  §  S.  De  nsofir.  (VII.  1.)  besonders  Fr.  2.  De  osa  et  nsufr. 
(XXXIII.  a.)  aus  dem  XVII.  Bach  tob  Papiniaos  QuäsUiMien.  Unter  den 
Verschiedenheiten  zwischen  dem  legatom  usafmctos  und  dem  legatnm 
operanun  in  servo  wird  aoch  folgende  hervorgehoben :  Et  ^aia  legatarins 
fmctoarins  non  est,  ad  heredem  säum  operarom  legatum  transmittit,  sed 
t$rvo  tuncapto  Ugaimn  perit.  Auf  der  einen  Seite  ist  das  Legat  der  opens 
ToUer:  es  überlebt  den  Legatar;  auf  der  andern  Seite  beschränkter:  es 
Qberdauert  die  Usucapio  nicht.  Die  Ersitzung  vernichtet  mit  dem  Eigen- 
thnm auch  die  an  dasselbe  geknflpfle  Verbindlichkeit  des  Erben.  Dieser 
Zasammenhang  ist  dem  ususfirnctos  fremd.  Daher  die  Ungleichheit  in  den 
Wirkungen  der  usucapio.  —  S.  Gniaclus  ad  h.  1.  (opp.  IV.  p.  454—457. 
1287.  ß.)  und  Schnltings  Noten. 

•)  V^.  Fr.  1.  De  pign.  act.  (XIII.  7.)  Gordian  in  L.  7  C.  de  P.  et  H.  (VIII. 
14.)  «oaucaplo  piffnorU  eannmtiimwi  non  exstingnit.» 
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gerichtete  in  ius  intentio  ist  der  persecatio  pignoris  frmttd;  in 
dieser  Beziehung  eben  wird  jede  Gemeinschaft  des  Pfendre<^rts 
mit  dem  dominium  in  Abrede  gestellt.  — -  £ben  desshalb  be- 
gründet das  Urtheil  über  die  Vindication  des  Verpfänders  keine 
exceptio  rei  iadicatse  gegen  die  Pfandklage  des  Gläubigers.^ 
Nur  das  Eigenthum,  nicht  die  pignoris  qusstio  ist  in  iudicittin 
deducirt.  Eben  desshalb  liegt  auch  in  der  Keimtniss  der  Pfands 
Convention  eben  so  wenig  als  in  der  des  ususfruetus  ali^His 
eine  mala  fides  und  ein  Hindemiss  der  usucapio.^) 

Die  beiden  Stellen  Papinians  reden  ausschliesslich  iron  dem 
Conventional-Pfand ;  ihre  Entscheidungen  ruhen  auf  der  For- 
melfassung der  Pfandklage.  Dasselbe  gilt  von  dem  gordiani- 
sehen  Rescript  in  L.  7  C.  De  P.  et  H.  Indess  erstreckt  stdi 
die  Unabhängigkeit  des  Pfandes  von  der  Usucapion  des  Eigen- 
thums  über  das  Gebiet  der  pignoraticia  in  rem  actio  hinaus. 
Sie  wird  für  das  prätorische  Pfand  von  Papmian  sowcAl  als 
von  Julian  bezeugt. 

Papinianus  libro  X  responsorum. 

In  Fr.  12.  Pro  erat.  (XLI.  4.) 

Misso  legatario  in  possessionem  res  pro  emtore  usucapiun- 
tur,  salva  prsetorii  pignoris  causa. 

Julianus  libro  XLIV.  digestorum. 

In  Fr.  2.  pr.  Pro  her.  vel  pro  poss.     (XLI.  5.) 

Qui  legatorum  servandorum  causa  in  possessionem  mittitur, 
non  interpellat  po.ssessionem  ejus,  qui  pro  berede  usucapit; 
custodia  enim  causa  rem  tenet.  Quid  ergo  est?  Etiam  impleta 
usucapione  ins  pignoris  retinebit,  ut  non  prius  discedat,  quam 
si  solutum,  ei  legatum  fuerit,  aut  eo  nomine  safisdatum. 

Julian  spricht  von  der  usucapio  pro  berede,  Papinian  von 
der  pro  emtore.  Weder  die  eine  noch  die  andere  wird  durch 
die  custodia  des  prätorischen  missus  in  possessionem  unter- 
brochen; eben  so  wenig  umgekehrt  die  custodia  durch  die  Vol- 

7)  Fr.  3.  De  P.  et  U.  (Papinian).  Ueber  dfe  willkUhrlichen  Textiinderungen 
Ton  probat  in  probabat  oder  probaret,  und  besonders  von  creditor  in  de- 
bitor.  S.  Schulting  in  not.  ad  h.  L.  und  Keller  Litiscont.  S.  3S2  n.  4  u.  5. 
—  Fr.  4.  g  4.  De  app.  (XLIX.  1.) 

8)  Fr.  43.  SS  1,  2.  De  acquir.  vel  amiU.  poss.  (XLI.  2.) 
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leadna^  der  Ersitzung.  Eigentham  und  Aufsichtsrecht  haben 
nieht  mehr  BerQhrang  untereinander  als  die  intentio  dominii 
Bit  der  qttsstio  pignoris.  So  ergiebt  sich  auch  f&r  das  prä- 
Unische  Pfand  dieselbe  Unahhingigkeit  Ttm  .der  usucapio.  Der 
&mnd  aber  ist  in  beiden  Fällen  ein  verschiedener.  Das  eine- 
mal  liegt  er  in  der  Natur  der  custodia^  das  anderemal  in  der 
Fassumg  der  Pfandklage.  Dieselbe  Uebereinstimmung  in  dem 
Rechtssatze  neben  verschiedener  Begrfindung  desselben  zeigt  sich 
schon  bei  der  Fortdauer  des  Usucapionsbesitzes  neben  dem 
Pindbeski.  Die  EinräumunTg  des  prätorisehen  Pfandes  be- 
gründet keinen  juristischen  Besitz;  die  Uebertragung  des  Gon- 
ventionalpfandes.  dagegen  macht  den  Gläubiger  zum  wahren 
pessessor,  ohne  darum  in  der  Person  des  Verpfänders  die  Fort- 
dauer des  Besitzes  quoad  usucapionem  zu  hinderq.  —  Das 
Besokat  ist  in  beiden  Fällen  dasselbe:  sowohl  das  prätorische 
a^  das  vertragsmSssige  Pfand  überdauert  die  Usucapion  des 
Eigenthums.  Diese  Regel  ist  nur  in  denjenigen  Fällen  von 
Bedeatang,  in  welchen  die  Pfandsache  nicht  schon  durch  ihre 
Qualität  als  res  furtira  jeder  Usucapion  entzogen  ist.  Wo  gar 
nidit  usucapirt  wird,  da  kann  auch  von  einer  Collision  der 
P&ndklage  mit  der  Ersitzung  nie  die  Rede  sein.  Diess  ist 
darum  heachtenswerth,  weil  jede  bewegliche,  ohne  Besitzüber- 
tragung  verpfändete  Sache  schon  durch  die  Veräussening  von 
Seile  des  Verpfanders  nicht  anders  als  durch  die  eines  Nicht- 
Eigenthümers  furtiv  wird.^) 

^  L.  6  C.  de  nsucap.  pro  emt.  (VII.  28.)  Imp.  Philippas:  Qaam  sit  probalum 
rem  pignorl  Mnge  oblif  atam  et  poetea  a  debitore  dUtractam,  palam  est  non 
potniMe  eara  quasi  furthram'  usaeapi.  —  Ueber  die  reodilio  rei  alfea».  L. 
7  G.  eod.  ef.  L.  1  C.  eod.  —  Die  L.  6  G.  ist  tiegeostand  vieles  Streites 
geweseo.  Um  einen  angeblichen  Widerspruch  mit  Fr.  4.  g  21.  De  usarpat. 
(XLI.  3.)  und  Fr.  5.  Pro  emt.  (XLI.  4.)  in  entfernen  betieht  sie  Unter- 
holzner  (VerJXhmngslehre  I.  S.  240.)  mit  der  .  Glosse  aosschliesslich  auf 
den  Fall,  wo  der  Verpf&nder,  welcher  die  VerHusserung  Tornimmt,  nicht 
Eigenthtimer  der  verpfilndeten  Sache  gewesen  ist.  Zur  Unterstützung  dieser 
Annahme  werden  zwei  Punkte  hervorgehobeu.  WoUte  man  nihnHch  die 
VerSusserung  der  Pfiindsache  als  Grnnd  der  FiirtitiUlt  ansehen,  so  mtisste 
man  auch  zugeben,  dass  die  Mackel  der  Bntwendung  gleich  bei  ihrer  Ent- 
stehung wieder  getilgt  werde ,  weil  die  VerXusserung  auch  wieder  als  ein 
Act  der  Gewalt  des  Eigenlhtlmers ,  der  potesUs  domini,  erscheine.  Ueber- 
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Die  Unabhingigkeit  der  Pfandklage  von  dw  UsucapiMi  iat 
also  zunächst  bei  verpCüideten  Grundstöcken  Ton  Wichtigkeit; 
bei  beweglichen  Sachen  kommt  sie  namentlich  da  in  Betracht, 
wo  der  Verplander  selbst  usucapirte. 

Die  Stellung  der  Pfaudklage  gegenüber  der  Usucapiom  des 
Eigenthums  scheint  die  Bezeichnung  persecutio  pignoris  zun&chst 
veranlasst  zu  haben.  Die  durch  keine  Ersitzung  unterbrochene 
Möglichkeit  der  Verfolgung  hat  darin  ihren  besondem  Aus- 
druck gefunden.  In  manchen  Stellen  ist  dieser  Zusammen- 
hang nicht  zu  verkennen.  ^^)   Eine  gleiche  Veranlassung  hat  der 

diesshabe  die  Unxalässigkeil  der  usucapio  wegen  Parti viUt  Hir  den  Pfand- 
glinbiger  gar  kein  Interesse.  Allein  für  den  VerpÜnder  oder  llr  tfMtt«re 
bonc  fidei  possessores  kann  das  InteroM«  der  Farthrittl  niebt  fettofael 
werden;  und  dieses  genügt  zur  Recbtfertigung  derselben.  -*  Noch  schwä- 
cher ist  die  erste  Bemerkung.  Die  Reinigung  einer  Sache  von  der  Mackel 
der  Entwendung  Teriaagt  nicht  eine  Aenssemng  der  Gewalt  des  Kigen- 
thämers,  sondern  ein  reyerti  in  poteatatem  dOMioL  (S.  di«  StnUen  bei 
Unterholiner  I.  S.  225.  n.  229.)  Diese  Worte  ,  welche  nach  Fr.  4.  S  ^» 
De  usurp.  (XLI.  3.)  der  lex  atinia  angehören  —  nur  dass  es  statt  domlni 
walirtcheinlieh  Uess:  ejus  coi  res  sorrepta  est  —  lassen  die  Calerhol»- 
nersche  Interpretation  nicht  xn.  Durch  die  Veriossemnf ,  alao  durch  dea 
Act  des  Diebstahls»  verlisst  die  Sache  Tielmehr  die  poteslas  domini,  als 
.dass  sie  in  dieselbe  zurückkehrt.  Und  doch  wird  das  rcTerti  gerade  Ter- 
langt.  Diess  ist  allerdings  bei  dem  Diebstahl  eines  Faustpfandes  Torhenden. 
Hier  kehrt  die  gestohlene  Sache  im  Augenblick  der  Entwendung  in  die 
potestas  domini  zurück.  Nicht  so  bei  der  Veriusserung  einer  ohne  Be- 
sitzesflbertragung  Terpflndeten  Sache.  Ton  jenem  auf  diesen  Fall  gilt  kein 
Schiusa.  Jeder  ist  für  sieh  nach  den  angeAhiten  Worten  der  lex  «tfaria 
XU  messen.  Dieser  Unterschied  zwischen  Pflndem  mit  oder  ohne  Besitzes- 
übertragung  hebt  auch  allen  Widerspruch  xwischen  L.  6  G.  und  den 
Fragmenten  des  Pauhn  und  Modestin.  Jene  spricht  lon  einer  bloss  ob- 
ligtrten  Sache»  diese  Ton  FanstpHndem.  Die  res  ohiignta  wird  dnrch 
Verinsserung,  das  pignus  traditum  durch  Entwendung  fertiv.  Aber  in  der 
Entwendung  liegt  xuglelch  eine  reversio  in  potestatem  domini,  selbst  dann, 
wenn  dieser  die  entwendete  Saehe  wieder  yerinssert  haben  sollte ,  welcher 
Umstand  Ton  Modeatin  besonders  eis  Zweifrisgmnd  herrorgelioben  wird. 
So  kann  also  der  Verpf&nder  eine  res  obligata ,  nicht  aber  eine  res  pignori 
d^ta  fertiT  machen  und  der  Usocapion  entziehen.  Desshalb  wurde  im  Texte 
die  dnreh  Verinsserung  herbeigefUhHe  Furtiyiai  auf  Pftnder  ohne  BesiU- 
tbertragnng  eingeschrinkl.  Eine  fthnMche  Vereinigung  Indei  sich  bei 
Cniac  parat  ad  L  €  C  c.  (epp.  t.  IX.  p.  997.)  Perez  ad  h.  L  (t.  I.  p. 
602.)  wie  Umerholzner.  —  PnchU,  Pandekten  S.  222.  k. 
M)  Oben  II.  3.  n.  6.  Die  ersten  Stellen  bis  und  mit  Fr.  44.  (  5.  De  osorp. 
et  ttsnc.  (XU.  3.) 
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Aosdmck  usasfroctus  persecatio,  dessen  sich  Ulpian  in  Fr.  17 
I  2  De  iisufr.  (VII.  2)  bedient,  um  die  Unabb&ng^gkeit  der 
cmüessoria  von  der  Noxädedition  and  der  Ersitzung  hervorzu- 
heben. ^  *)  in  dieser  Verbindung  sind  auch  die  Worte  Marcians 
in  Fr.  9  $  15  Quib.  mod.  pign.:  sciebat  (creditor)  pignus 
abique  sibi  durare,  und  die  der  L.  2  €.  si  unus  ex  pluribus 
heredibos  (VII.  32)  Dioclet.  et  Maxim.:  vindicatio  (pignoris) 
neo  personam  obligat  sed  rem  sequitur,  nicht  zu  übersehen. 

flft*  Wir  haben  bisher  den  Eigenthumswechsel  ausschliess- 
lich in  Bezug  auf  die  verpfändete  Sache  selbst  betrachtet.  Allein 
wir  wissen ,  dass  auch  noch  nicht  existirende,  erst  künftig  ent- 
stehende Gegenstände  verpfändet  werden  können  und  dass  es 
bei  diesen  auf  das  in  bonis  der  erzeugenden  Sache,  z.  B.  der 
Mutter,  deren  Kind,  des  Grundstücks,  dessen  Erzetignisse  ver- 
pfiüidet  worden  sind,  ankommt.')  In  Bezug  auf  solche  Ver- 
pfändungen entsteht  nun  die  sehr  wichtige  Frage,  ob  auch 
l&r  sie  der  Eigenthumswechsel  an  der  erzeugenden  Sache  fftr 
die  Geltang  der  Pfandklage  ohne  Bedeutung  ist.  Natürlich 
reden  wir  hier  blos  von  demjenigen  Eigenthumswechsel,  wel- 
cher vor  der  Entstehung  der  zum  Pfand  bestimmten  Erzeug- 
nisse, also  vor  der  Geburt  des  Kindes,  vor  der  Separation  der 
Früchte  stattfindet;  der  spätere  ist  ganz  unzweifelhaft.  Für 
jenen  firühem  gilt  aber  nun  derselbe  Grundsatz,  welchen  wir 
flir  die  Verpfändung  schon  vorhandener  Sachen  nachgewiesen 
haben.  Es  ist  genug,  wenn  der  erzeugende  Gegenstand  zur  Zeit 
der  Convention  in  dem  Vermögen  des  Verpfänders  war,  spä- 
tere Veräusserung  desselben  ist  ohne,  alle  Bedeutung.  Für  das 
Kind  der  Sklavinn  wird  diess  ausdrücklich  anerkannt. 

Paulus  libro  XXIX.  ad  edictum. 

In  fr.  18  §  2  De  pign.  act. 

Si  fundus  pignoratus  venierit,  manere  causam  pignoris 
con^tit,  quia  cum  sua  causa  fundus  transeat,  sicut  in  purtu 
ancillw^  gut  post  venditionem  natus  sit.^ 

11)  Mens o  Gaias  fn  Fr.  37.  pr.  De  dox.  act.  (IX.  4.) 

0  Fr.  11.  8  3.  Qoi  pot. 

2)  Fr.  29.  S  1.  De  P.  et  H.  widerspricht  nicht.  Denn  in  dem  hier  behandelten 


64  Dk  sbrtluu,  qüasi-mrvuna  und 

Wie  die  Veräassening  des  verpfibideten  GrandstOeks  dem 
Pfandrecht  keinen  Eintrag  thut,  so  soll  auch  die  VeräusaeruDg  der 
MuUer  dem  Pfandrecht  an  dem  später  gebornen  Kinde  eicht  hin- 
derlich sein.   Man  erwartet,  die  übrigea  zum  voraus  verpßlindeten 
Erzeugnisse  ausser  dem  Sklavinnenkinde  nach  demselben  Grund- 
satze behandelt  zu  sehen.   Allein  diese  Erwartung  bestätigt  sich 
nur  zum  Theil.  Der  Grundsatz  als  solche  wird  allerdings  auch 
hier  anerkannt,  aber  seine  Durchfuhrung  scheitert  an  einer  ander- 
weitigen Regel,  nämlich  an  der  eigenthömlichen  Begünstigung 
des  bonae  fidei  possessor.     Der  Besitzer  in  gutem  Glauben  er- 
wirbt nämlich  die  während  der  Zeit  seines  Besitzes  separirten 
Früchte  gerade  wie  der  Eigenthümer,  sie  können  niemals  ge- 
sondert von  der  Hauptsache  vindicirt,  sondern  höchstens  woin 
noch  vorhanden  als  Zubehör  derselben,  als  causa  rei,    in  An- 
spruch genommen  werden.*^)  .  Dieser  Grundsatz  gilt  nun  nicht 
nur  gegenüber  der  Vindication  des  Eigenthunis,   sondern  audi 
gegenüber    der   Vindication    des  Pfandrechts.      Der    Gläubiger 
kann    unmöglich    mehr    Rechte    haben    als   der   Eigenthümer. 
Wir  müssen  daher  sagen:  der  an  dem  partus  ancillae  nachge- 
wiesene Grundsatz  kommt  in  allen  Fällen  zur  Anwendung;  ent- 
zogen sind  ihm  nur  diejenigen  Erzeugnisse,  welche  gleich  bei 
ihrer  Separation  in  das  Eigenthum   eines  bonae   (idei  possessor 
fallen;  diese  gelten  nicht  als  verpfändet,  sie  können  nicht  mit 
der  Pfandklage  verfolgt  werden,  es  müsste  denn  sein,  dass  sie 
zugleich  mit  der  Hauptsache  obligirt    worden,    dann  sind   sie 
eine  Zubehör,  eine  causa  rei,   und  können  als   solche,   soweit 
sie   noch   nicht  consumirt   sind,    mit  der  Hauptsache  zugleich 
vindicirt  werden.     Alles  diess  erhält  durch  dasselbe  Fragment 
Papinians,  von  welchem  schon  oben  ein  Theil  benutzt  wurde, 
seine  vollste  Bestätigung.     Fr.  1  §  2  De  P.  et  H. 


FaUe  wurden  nicht  die  tokttnftlgen  Gebarten  rerpfXndet.  Der  Vertraf 
war  Tielmehr  auf  ein  ganzes  genus  gesteUt,  und  zwar  in  solchen -Aos- 
drücken,  welche  spätere  Geburten  ausschliessen.  Vgl.  unten  T.  9. 
3)  Ich  Terweise  der  Kürze  wegen  auf  Pnchta,  Cursus  der  Institutionen  II. 
S  242.  Pandecten  §  166,  dessen  Darstellung  mir  in  allen  Theilen  voll- 
kommen richtig  scheiut. 
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Qaam  pra^ium  pignori  daretur,  nominatini  ut  fiructus 
quoqoe  pigoori  essent  convenit.  Eos  consumtos  bona  fide 
effltor  utili  serviana  restitnere  non  cogelur;  pigDoris  enim  cau- 
sam nee  usucapione  perimi  placuit»  quoniam  quseslio  pignoris 
ab  intenlione  dominii  Separator;  quod  in  fructibus  dissimile  est, 
qai  numquam  debitoris  fnerunt. 

Ein  Eigentfailmer  verpfiindet  mit  seinem   Grundstüdc   auch 
mgletch  dessen  zukflnftige  Frächte  und  veräussert  darauf  das- 
selbe Grandstück  an  einen  mit  der  Verpfändung  unbekannten 
Kaufer.     Welches  Recht  hat  nun  der  Pfandglftubiger  an    den 
von  diesem  bonae  fidei  emtor  gezogenen  Frflchten?     Papinian 
antwcNTtet:  sie  fallen  gleich  mit  ihrer  Separation  in  das  Eigen- 
thom  des  Käufers  und  können  daher  mit  der  Pfandklage,  nicht 
verfolgt  werden ,  ja  selbst  als  Zubehör  der  Hauptsache  kommen 
sie  nur    so   weit  in  Betracht»   als  sie  noch  vorhanden,    noch 
Bicht  consumirt  sind.     Sie  werden  also  wesentlich   anders  be- 
bandelt   als    das   Gnmdstiick;    fär  dieses  hat  der  Erwerb  des 
Eigenthums  von  Seite  des  Käufers  nicht   die   mindeste  Bedeu- 
tung, er  bindert  das  Pfandrecht  nicht;  der  Erwerb  der  Früchte 
dagegen  hindert  dasselbe  allerdings,  sobald  die  Früchte  gleich 
bei  ihrer  Separation  in  das  Eigenthum  des  Käufers  fielen.    So 
weit  Papinian.     Wären  also  die  Früchte   von   dem  Verpfönder 
statt  von  dem  Käufer  bezogen,   oder  wäre  der  Käufer  statt  in 
bona,  in  mala  fide  gewesen,  Papinian  würde  dann  anders  ent- 
schieden, er  würde  die  Pfandklage  auch   zur  Verfolgung  der 
Früchte  gestattet  haben.     Ja,   hätte  der  bonsB   fidei   emtor  die 
von   ihm   zuerst  erworbenen   Früchte    zur  Zeit  der  gegen  die 
Hauptsache  gerichteten  Klage  noch  nicht  consumirt,    er  wäre 
dann   zur   Restitution   derselben   als  causa  rei  verpflichtet  ge- 
wesen.^) -^  Das  Resultat  ist  folgendes:  Die  Yeräusserung  der- 
jenigen Sache,  deren  künftige  Erzeugnisse  verpfändet  sind,   ist 
f&r  den  Fortbestand  des  Pfandrechts  ohne  Bedeutung,   so  bald 
nur  die   Erzeugnisse  nicht  gleieh  bei  ihrer  Separation  in  das 
.Eigenthum  eines  bonse  fidei  possessor  fielen,    denp  dieser   ist 

^  Kf  g«Mrt  4aker  tu  den  vielen  WiUktthrlichkeiten  A.  Fabers  ^  wenn  der- 
•elbe  da»  Wort  consomtot  ttreklien  wHl.  Brr.  pragm.  D.  XGIII.  err.  2.  3. 
BatfkofNi,  rftuMlredu.   Bd.  I.  5 
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gegenüber  der  Vindication  des  Pfandes  ganz  ebenso  begAnstigt, 
wie  gegenüber  der  Vindication  des  Eigenthums. 

'K9m  Die  wichtigste  Aaszeichnung  der  neuen  Pfandklage 
liegt  in  dem  in  bonis  des  Verpfänders.  Die  fiducia  und  ihre 
Fiction,  die  servianische  Klage,  verlangen  quiritarisches  Eigen- 
thum,  der  Prätor  dagegen  ist  zufrieden,  wenn  das  Pfandobject 
dem  Verpfander  so  zugehört,  dass  er  desshalb  eine  Klage  und 
eine  Einrede  hat;  denn  das  allein  wird  znr  Herstellung  des  in 
bonis  erfordert. 

Modestinus  libro  VII.  regularum  in  Fr.  52  De  acq.  rer. 
dorn.     (XLL  1.) 

Rem  in  bonis  nostris  habere  intelligimur,  quoties  possiden- 
tes  exceptionem,  aut  amittentes  ad  recuperandam  eam  actionem 
habemus.  ^) 

Demnach  genügt  die  publieiana  und  zwar  in  ihren  beiden 
Anwendungen  als  Klage  dessen,  welchem  eine  res  mancipi 
einfach  tradirt  oder  durch  prätorischen  Befehl  wie  z.  B.  bei 
der  missio  ex  secundo  decreto  und  der  Duction  eines  Noxal- 
sclaven  zugewiesen  wurde,  und  als  Klage  des  blossen  bonse 
fidei  possessor;^    es    genügt  ebenso   die  auf  der  Fiction   der 

1)  Unsere  Qoellea  enthaltea  nocb  mehrere  Fragmenie ,  in.  welolMa  dm  in 
bonis  erläulert  wird ,  so  besonders  Fr.  49.  de  V.  S.  (L.  16w)  Bonomni 
appellatio  aat  naturalis  aut  civilis  est.  Naturaliter  bona  ex  eo  dicuntor 
quod  beant,  boc  est  beatos  faclnnt;  b^^ure  est  prodeste.  In  bonis  antem 
nostris  computari  sciendum  est  non  solom  qu»  donünii  nestri  snnt*  sed  et 
si  bona  fide  a  nos  possideantur ,  vel  superficiaria  sint.  Aeque  bonis  an- 
numerabitur  etiam  si  quid  est  in  actionibus,  petitionibus ,  persecntionibus, 
nam  hssc  omnia  in  boni«  esse  videntur«  Aehnlkh  Fr.  43.  De  ntn  et  usnfr. 
(XXXIIl.  2.)  Fr.  5.  §§  6—10.  Vi  in  pQss^  leg.  (XXXVI.  4.)  Fr.  2.  $  22. 
Vi  bon.  rapt.  (XLYII.  8.)  Einen  nocb  grossem  Umfang  gibt  die  Inter- 
pretation demselben  Ausdruck  in  dem  Edict,  welches  uns  Ulpian  in  Fr.  1. 
pr.  Si  is  qni  test.  IIb.  (XLVIL  4.)  erhalten  bat  Fr.  1.  g  iO.  Hier  werden 
auch  die  res  pignoral»  und  commodatn  unter  die  bona  gmählt.  AUeim 
alle  diese  Stellen  sind  für  unsere  Frage  ohne  Bedeutung.  Sie  beschltftigea 
sich  mit  dem  Umfang  eines  Vermögens  >  nicht  mit  dem  Inhalt  des  an  einer 
einaelnen  Saohe  bestehenden  in  benJs. 

3)  Ich  kann  mich  in  den  Streit  über  die  Klage  des  s.  g.  boBttarisnhfiB  Bitfan^ 
thümers ,  in  welchem  sich  zur  Zeit  die  Meintmgen  noch  sehr  schroff  gegen- 
überstehen, hier  nicht  tiefer  einUasen.  8.  suletctPmchta»  Gönne  ^arlnftün- 
Uonen  II.  SS  ^^t  ^0*    ^«»^  >  die  bonorum  potMieio  I.  240«     Nor  das 
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ErbenquaUtät  beruhende  Klage  des  priMorischen  bonorum  pos- 
sessor,  und  die  serviana  oder  rutiliana  des  bonorum  emtor,^) 
nicht  aber  die  vindicatio  des  bloss  quiritarischen  Eigeuthümers/) 
noch  die  Pfandklage. ^  Aber  nicht  einmal  eine  in  rem  actio 
ist  zu  dem  in  bonis  erforderlich ,  auch  die  persönliche  Klage 
genügt,  jede  blos  geschuldete  Sache  wird  giltig  verpfändet.^) 
Zuletzt  gibt  es  Fälle ,  denen  jede  Klage  abgeht  und  in  welchen 
das  in  bonis  dennoch  angenommen  wird.  Dahin  gehören '  die 
Erzeugnisse,  deren  künftiger  Erwerb  dem  Verpfänder  durch 
sein  Yerhältniss  zu  der  erzeugenden  Sache  jetzt  schon  gesichert 
ist.^     Es  darf  nicht  übersehen  werden,    dass  in  allen  diesen 

TetdSent  HenreriietnHig»  <U9t  die  yielAn  SteUea  der  Pandectea,  welche  4i% 
^Utorisolie  FoTHielfasMiog  ohne  dea  Zusatz  ex  iure  qulritium  enthaUen, 
ihre  jetzige  Gestalt  der  Hand  der  Gompilatoren  zu  verdanken  haben, 
da  auch  bei  dem  Kan(];escbxn  die  Tradition  allein  angegeben,  die  Man- 
cipaUoB,  wie  sie  Gains  IV.  iU.  und  Paulus  R.  S.  I.  13.  g  4,  H.  17. 
S  3.  bestimmt  veilangen,  weggeJassen  ist  Vgl.  Fr.  5.  pr.  Fr.  6.  Fr.  9. 
Fr.  23.  SS  1,  2»  5.  Fr.  35.  g  1.  Fr.  46.  Fr.  80.  Oe  R.  Y.  (VI.  1.)  Fr.  3. 
pr.  ne  F.  et  H.  —  Damit  steht  flbrigens  die  Frage  nach  dem  Sinne  des 
Wortes  dominium  in  keiner  Verbindung.  Dieses  kann  eben  so  gut  das 
»aAüriiehe  Bigeotlrom  bezeichnen,  und  kommt  so  auch  bei  Klassikern  in 
Stellen,  in  wekhen  an  keine  Interpolation  zu  denken  fst,  wirklich  vor. 
Fr.  2.  S  22.  Vi  hon.  rapt.  (XLVII.  8.)  In  hac  actione  non  utique  spec- 
tamns,  rem  in  bonis  actoris  esse  -^  ^  ^  nt  non  dominium  accipiamus. 
—  Fr.  15.  S§  16,  17,  33.  De  damn.  Inf.  (XXXIX.  2.)  yergliohen  mit 
Gaüis  lU.  80.  IV.  34.  TheophUus  III.  9.  g  2.  Varro  de  r.  r.  II.  10.  g  4. 
Fr.  9.  De  resc  vend.  (XVIII.  5.)  —  Fr.  20.  pr.  g  2.  De  acq.  rer.  dorn. 
(XLI.  1.)  —  Aach  das  in  bonis  der  Pftmdklage  wird  öfters  dominium  ge- 
nannt Fr.  16.  gl.  Fr.  29.  g  1.  De  P.  et  H.  Fr.  7.  g  1.  Fr.  14.  Qui 
pot.  Fr.  4.  g  3.  De  in  diem  add.  (XVllI.  2.) 

3)  Gaius  III.  32.  IV.  34.  35. 

4  Du  geht  schon  daraus  herror»  dass  selbst  da,  wo  «fulritarfsches  Rigenthum 
Yorhmden  ist ,  doch  nur  das  in  bonis  her?orgehob«n  wird ,  so  von  Sce- 
Tola  in  Fr.  34i  g  2.  De  P.  et  H.  Uebrigens  ist  der  Gegensatz  zwischen  in 
bonis  und  ex  nudo  flkre  quiritkim  ganz  unzweifelhaft  Geins  II.  40. 

ft)  Ber  PfeadgUtaibiger  ist  dnrch  actio  und  exceptio  geschützt,  und  hat  doch 
nicht  in  honis;  etsi  in  rem  aiCtio  est,  nudam  tamen  possessionen  avocat. 
Fr.  66.  pr.  De  eifiot.  (XXI.  2.)  Daher  kommt  es ,  dass  das  pignus  pignori 
datum  in  der  Person  des  zweiten  Gläubigers  keine  direete  Pfandklage  er- 
zeugt', sondeni  not  die  Pluidkllige  des  ersten  Gläabig^s  als  «tills  auf  den 
zweiten  flbertrSgt    Fr.  13.  g  2.  De  P.  et  H. 

«)  Fr.  3i  g  lu  Qni  pot. 

9)  Frv  II.  g  8;  Qoi  po4.  Fr.  15.  pr.  De  P.  el  H.  Hiebei  versteht  es  sich  je- 
doch, daes  der  Erwerb  seihst  späterhin  wirklich  erfolgt  sein  muss.  Fr.  1. 

5» 


68  Die  serviana,  qüasi-serviana  und 

Anwendungen  die  Pfandklage  in  direeter  nicht  in  utiler  Fas- 
sung zur  Anwendung  kommt.  In  Uebereinstimmung  mit  dieser 
freien  Interpretation  steht  die  Umschreibung  durch  das  gleich 
umfassende^)  pertinere,  dessen  sich  Marcian  in  seinem  Werke 
über  die  hypothekarische  Klage  bedient,^  und  das  wohl  vor 
allem  dazu  geeignet  gewesen  wäre,  die  ausschliessliche  Bezie- 
hung der  Pfandklage  auf  das  sogenannte  honitarische  Eigen- 
thum*^)  von  vom  herein  Lügen  zu  strafen.  —  Gegenstand  eines 
besondern  Zweifels  war  dasjenige  Eigentlium,  welches  dem 
Herrn  zwar  einstweilen  gehörte,  dessen  Verlust  aber  fiir  die 
Zukunft  in  Aussicht  stand,  so  das  dem  RückfaH  der  Vindica- 
tion'*)  oder  einer  persönlichen  Rückforderungsklage, '^)  endlich 
das  der  Eviction  von  Seite  eines  bessern  Pfandgläubigers  unter- 
worfene.^^) Allein  hier  kam*  die  Regel  zur  Anwendung,  nach 
welcher  weder  die  Möglichkeit  noch  die  Gewissheit  des  künf- 
tigen Verlustes  der  Existenz  des  Rechtes  in  der  Gegenwart  ir- 
gend einen  Eintrag   thut.^^)     Die  Unmöglichkeit  der  Veräus- 


g  2.  Fr.  29.  S  1.  De  P.  et  U.  —  Vod  diesem  FtU  ist  die  game  Klasse 
der  anticipirten  PfandbesteUungeD  zu  unterscheideo.  Dahin  gehdrt  z.  B. 
die  Verpntndung  des  ktinftigen  VermögeDS  in  ihren  Terschiedenen  Formen. 
0}  Fr.  181.  De  V.  S.  (L.  16.)  Yerbum  illad:  pertinere,  latissime  patet;  nam 
et  eis  rebus  petendis  aptom.est,  qn»  dominii  nostri  sint,  et  eis,  quat 
iare  aliqao  possideamus ,  quamvls  non  sint  nostri  dominii;  pertinere  ad 
nos  etiam  ea  dicimus,  qa»  in  nuUa  eorum  causa  sint,  sed  esse  possint. 
*)  Fr.  23.  De  prob,  et  pr»s.  (XXJI.  3.):  —  illnd  quoque  implere  debet  (actor) 

rem  pertinere  ad  debitorem  eo  tempore ,  quo  conTenit  de  pignore.  — 
>o)  Büchel,  civiirechtliche  ErÖrtemngen.  II.  125. 

II)  Fr.  3.  Quib.  mod.  pign.  yerglichen  mit  Fr.  4.  g  3.  De  in  diem  add. 
(XVllI.  2.)  Mit  diesen  Fillen  ist  der  RttckfaU  des  YecUgalrechtet  za  ver- 
gleichen. Fr.  31.  De  P.  et  H.  Hier  bezieht  sich  die  Frage :  an  reete  pignori 
datas  esset  (fandus)?  gerade  aaf  das  in  bonis,  welches  durch  die  Beredung 
des  redire  ad  dominum  aufgehoben  zu  sein  schien. 
^  Dahin  gehört  der  FaU  des  Fr.  34.  §  2.  De  P.  et  H.  Bs  konnte  scheinen, 
die  als  Darlehen  empfangenen  Geldstücke  seien  nicht  in  bonis,  weil  der 
fimpfünger  zur  Rückgabe  einer  gleichen  Summe  yerpflichtet  ist.  Vgl.  Fr. 
35.  §  1.  De  don.  (XXXIX.  5.) 
U)  Fr.  12.  pr.  De  distr.  pjgn.   Auch  ist  die  Regel  in  Fr.  100.  De  R.  I.  hier 

nicht  anwendbar. 
**)  Fr.  46.  De  R.  Y.  (VI.  1.)  Non  ideo  minus  recte  quid  nostram  essoTindica- 
himus,  quod  abire  a  nobis  dominium  speratur ,  si  condiUo  legati  Tel  liberlaUs 
exsUterit.  Daher  ist  auch  der  sutoUber  in  bonis,  und  das  Pfandrecht  gilUg, 
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• 
serang   dagegen   verträgt  sich    nicht    mit    dem  Begriff  des  in 
boois,    gleichTiel    ob  sie   die  Folge  eines  prätorischen  Verbots 
oder  einer    von   dem  früheren  EigenthOmer  ausgehenden  Be- 
stimmang  ist.  ^^ 

Die  publtciana  des  hon«  fidei  possessor  scheint  den  Erfor^ 
demissen  des  in  bonis,  wie  sie  Modestin  darstellt,  nicht  in 
allen  Theilen  zu  genügen.  Es  ist  ja  bekannt,  dass  sie  nicht 
mir  von  dem  wahren  Eigenthümer,  sondern  unter  Umstanden 
sogar  von  einem  Besitzer  in  gutem  Glauben  durch  eme  ex- 
ceptio iasti  dominii,'^)  oder  bonse  fidei  possessionis  entkräftet 
werden  kann,'^  und  dass  ihr  nur  zuweilen  eine  replicatio 
doli  zu  Hilfe  kommt. '^)     Noch   mehr:    gegen   die   Vindication 


obgleich  et  Mit  dem  Binfritl  dar  Freibeit  mUergebt,  Fr.  13.  g  1.  De  P. 
et  U.  Das  ist  einer  der  Fülle  ,  von  welchen  Ulpiaa  in  Fr.  6.  pr.  Quib. 
med.  pi^.  den  Aufdruck  gebraucbl:  aliqna  ralione  pignoris  obligatio  finita. 
—  Eine  Aainahme  tritt  ein  bei  legirten  Sachen.  L.  3  C.  Comm.  de  leg. 
(VI.  43.)  «res  go»  in  mUs  b&ni»  pure  non  potsidet.»  Vgl.  Fr.  11.  g  1. 
Ut  in  poM.  leg.  (XXXVI.  4.) 

1^^  Fr.  10.  pr.  De  cor.  für.  (XXVII.  10.)  lulianus  scribit:  eos,  quibus  per 
prvtorem  bonis  interdietnm  est,  nihil  transferre  posse  ad  aliqaem,  quiain 
banis  non  hab$ani,  quam  eis  deminuUo  sit  interdicta.  Daher  können 
solche  Sachen  auch  nicht  nsucapirt  werden.  L.  1 »  2  C.  de  usncap.  pr. 
emL  (VII.  26.)  Heber  das  testamentarische  VerSussemngsverbot :  Fr.  114. 
S  14.  De  leg.  I.  (XXX.  1.)  Fr.  88.  pr.  De  leg.  III.  (XXXII.  1.)  Zuweilen 
ist  die  Jüaenation  wlhrend  einer  gewissen  Zeit  verboten.  Fr.  18.  g  3.  De 
leg.  III. 

*<)  Fr.  la.  17.  De  pobl.  in  rem  act.  (VI.  2.) 

*^)  Der  gegenwirüge  Usucapionsbesitzer  hat  vor  dem  ehemaligen  den  Vorzug, 
wenn  nur  nicht  beide  denselben  Autor  halben.  Fr.  9.  g  4.  De  publ.  in 
rem  act.  Eine  andere  Ansicht,  welche  keinen  Beifall  fand,  und  wohl  aus 
Verseben  in  die  Pandekten  aufgenommen  wurde ,  trägt  Neralius  vor  in  Fr. 
31.  S  9.  De  A.  E.  V.  (XIX.  1.)  Vgl.  r.  Vangerows  Leitf.  g  335.  S.  599. 
«00.  —  PachU«  Cursus  II.  S.  570--572.  ^  Glück  Vlll.  S.  361—364.  — 
Guyet  de  pubL  act.  g  XXI.  —  Obrock  de  publ.  act.  §  5.  p.  100—102.  — 
Hnschke,  ZeilschriA  fUr  Civil-R.  und  Prozess  B.  XX.  S.  186—189.  gibt 
einen  neuen  nicht  sehr  glttcklichen  Vereinigungsversuch. 

*»)  Dahin  gehören  folgende  Fälle:  1«  Fr.  72.  De  R.  V.  (VI.  1.)  Fr.  4.  g  32. 
De  dol.  mal.  exe.  (XLIV.  4.;  Fr.  2.  De  exe.  rei  vend.  et  trad.  (XXI.  3.) 
Replicatio  rei  vendit»  et  tradit».  —  2«  Fr.  24.  De  exe.  rei  iud.  (XLIV. 
2.)  replicatio:  at  si  res  iudicata  non  sit.  —  3»  Fr.  14.  de  publ.  in  rem 
act.  replicatio:  si  auclor  mens  non  ex  Yoluntate  tua  vendidit.  —  4«  Fr.  28. 
De  N.  A.  (IX.  4.)  replicatio  doli  mali:  nisi  Ulis  ffstiroationem  ofTerat.  Auch 
in  dem  Fall  des  Fr.  18.  g  15.  De  damn.  inf.  (XXXIX.  2.)  kann  eine  ahn- 
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des  EigenthQmers  ist  der  bon»  fida  poesessor  ohne  alien 
Schutz.'^)  Eine  Einrede  wird  ihm  nur  gegen  seinen  Autor 
oder  dessen  Erben  gestattet «  wenn  diese  mittlerweile  das  Eigen- 
thum,  welches  ihnen  früher  fehlte,  erworben  haben.^  ÄUeiti 
alles  diess  genügt  nicht,  die  Unanwendbarkeit  des  in  bonis  auf 
die  bonae  fidei  possessio  darzuthnn.  Klage  und  Einrede  sind 
auch  da  vorhanden,  wo  sie  ihrerseits  durch  £xception  und 
Replication  entkräftet  werden  können,  und  die  publiciana  d«s 
bonse  fidei  possessor  hat  ganz  dieselbe  Natur,    wie  diejenige 

liehe  repUeatio  yorkommeQ ,  wenn  derjenige,  fpgea  weLchen  die  nüMio 
erkannt  wurde,  nicht  Eigenthümer,  sondern  nor  bon«  fidei  possessor  war. 
Ohne  Grund  wollte  Guyet  p.  66.  YI.  und  Obrock  p.  108.  3.  einen  be- 
sondem  Fall  aus  diesem  Fragment  ableiten.  Eben  so  grundlos  ist  die  An- 
nahme, dass  Fr.  57.  maadati  hier  aacOreihen  sei.  Asch  Fr.  29.  pr.  De 
A.  R.  A.  (XXV.  3.)  Fr.  68.  De  R.  V.  (Pap.  XII.  qonst.)  werden  mit  Un- 
reetit  hieher  getogen  Ton  Guyei  p.  65.  111.  and  t.  Yangerow  S  ^3^*  !• 
8.  598.  a.  In  Fr.  22.  pr.  o.  iüagt  der  Mann  mit  der  act.  rer.  amot.  gegen 
die  geschiedene  Frau ,  und  erhilt  Ton  ilir  die  litis  «stinalio.  Darauf  tritt 
er  oder  sein  Erbe  mit  der  vindicatio  auf.  Julian  schützt  die  Frau  gegen 
die  zweite  Klage  durch  eine  exceptio  ohne  Zweifel  rei  vendit»  et  traditc, 
cf.  Fr.  1.  3.  Pro  emf.  (XLI.  4.)  Diese,  so  sdiHesst  man  nun,  muss  ihr 
auch  als  replicatio  zu  Gebote  stehen  ,  wena  sie ,  statt  belangt  zu  werden, 
selbst  mit  der  publiciana  gegen  den  Mann  auftritt.  Allein  man  bedenke, 
dass  die  Frau  durch  Leistung  der  Litisästimation  an  den  Mann,  dessen 
Eigenthum  Julian  offenbar  Toraussetzt,  unverztiglich  selbst  Bigenthtimerin 
wurde ,  arg.  Fr,  46.  47.  de  R.  V. »  dass  sie  also  selbst  Tindiciren  könnte, 
wenn  ihr  nicht  die  Klugheit  zur  Anstellung  der  publiciana  riethe,  dass  mit- 
hin kein  Prätori  sich  zur  Ertheilung  einer  exe.  dominii  verstehen  wird,  deren 
Beweis  auch  die  lüagende  Frau  fttr  ihre  Vindieation  geltend  maclien  könnte. 
Wenn  irgendwo,  so  muss  hier  der  Satz:  exoeptio  iosti  dominii  causa 
cognila  datur,  zur  Anwendung  kommen.  So  ist  auch  keine  replicatio 
nöthig.  Und  in  der  That  schweigen  beide  Stellen  sowohl  von  der  exceptio 
dominii  als  von  der  replicatio  doli  mali ;  ja  Papinian  erkllrt  ausdrficklicb, 
dass  der,  welcher  zuvor  die  Litisüstimatio^  angenommen  hat ,  selbst  durch 
restitutio  derselben  keinen  Anspruch  auf  die  exceptio  dominii  gewinnt. 
«9)  Fr.  31.  §  2.  De  act.  emt.  vend.  (XIX.  1.) 

20)  Fr.  4.  g  32.  De  dol.  mal.  et  met.  exe.  (XLIV.  4.)  «exceptione  in  factum  com- 
parata  vel  doli  mali.»  Hier  heissl  es  ttbrigens  von  einem  Eigenthümer, 
der  früher  als  blosser  bon»  fldei  possessor  die  Sache  veräusserte,  er  habe 
sie  nicht  in  bonis.  Daraus  aber  darf  nicht  gefolgert  'ii'erden,  ein  von  die- 
sem Eigenthümer  bestelltes  Pfand  sei  von  vorn  herein  ungiltig.  llpian 
spricht  nicht  von  dem  in  bonis  beim  Pfandrecht,  und  urtheilt  überhaupt 
nur  nach  dem  Erfolge.  Es  ist  so  gul,  sagt  er,  als  wäre  eine  res  aliena 
veräussert  worden. 
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Am  sogenannton  bdaitarisckeii  Eigentlifiners,  mag  sie  auch  in 
enaelnen  Fällen  dem  starkem  Rechte  eines  Dritten  unterliegen. 
Die  Pfandklage  wird  denn  auch  wirklich  in  direkter  nicht  in 
mX\\et  Fassung  dem  Besiteer  m  gutem  Glauben  eingerftumt.  So 
von  Ulpian  in  Fn  21  §  1  De  P.  et  H. 

Si  d^itor  servum,  quein  a  non  domino  bona  fide  emerat, 
^  pigaM^vit»  teneatt  s^vian«  locus  est,  et  si  adversus  cum 
agat  credilor,  doli  replioatione  exceptionem  elidet,  et  ita  Julianus 
all  et  habet  ratianem* 

Ulpian  gestattet  die  senriana,  d«  h.  nach  dem  oben  darge- 
stellten Spradigabrauch  unserer  Quellen,  die  pignoraticia  in 
reoL  actio,  ohne  allen  weitem  Zusatz,  also  in  directer  Fassung. 
Danüt  wird  aber  nun  die  höchst  wichtige  Bemerkung  verbun- 
den, dass  Einrede  und  Replication  bei  der  Pfandklage  dieselben 
sind  wie  bei  der  publiciana,  mit  andern  Worten,  dass  die 
pignoraticia,  obwohl  ipso  iure  begründet,  doch  niemals  weiter 
reichen  kann,  als  die  publiciana  des  Verpßlnders.  Noch  deut- 
licher und  in .  entschiedener  Allgemeinheit  wird  dasselbe  Princip 
in  folgenden  Fk*agmenten  ausgesprochen. 

Paulus  in  Fr.  18  De  P.  et  H. 

Si  ab  eo,  qui  publiciana  uti  potuit,  quia  dominium  non 
habuit,  pignori  accepi,  sie  tuetur  me  per  servianam  praetor, 
(fuemadmodutn  debitorem  per  publicianam. 

Steht  also  der  publiciana  des  Verpfanders  die  Einrede  des 
Eigenthums  entgegen,  so  wird  auch  der  Gl&ubiger  auf  dieselbe 
Weise  abgewiesen;  wo  aber  die  publiciana  einredefrei  ist,  da 
ist  es  auch  die  Pfandklage;  mit  einem  Worte,  die  pignoraticia 
folgt  dem  Vorbild  der  publiciana,  sie  richtet  sich  ganz  nach 
ihrer  Theorie.  Eine  Bestätigung  liegt  in  der  Behandlung 
mehrerer  Pfandgläubiger,  welche  ihr  Recht  von  demselben  oder 
von  verschiedenen  bouae  fidei  possessores  ableiten.  Für  jene 
gilt  der  Vorzug  der  Zeit,  ftir  diese  der  Vorzug  des  Besitzes,  nicht 
anders  als  fibr  die  publiciana  der   Verpfänder    untereinander.^^) 

^1)  Fr.  14.  Qui  po(.  Was  Ton  der  exceptio  doninii,  das  gilt  io  allen  denjeni- 
gen FäUen,  in  welchen  das  Eigenthum  des  Verpfönders  iwar  an  sich  vor- 
handen ,  aber  doch  einer  fixception  anderer  Art  nnterworfen   ist    Sehr 
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Das  Resultat  ist  fol^Ddes:  Klage  und*  Einrede  des  bon« 
fidei  possessor  begränden  ein  wahres  in  bonis;  die  pignora- 
ticia  in  rem  actio  kommt  also  in  direkter  Fassung  zur  Anwen- 
dung; aber  sie  unterliegt  denselben  Beatfanmungen,  welche  fikr 
die  publiciana  gelten.  — 

Es  giebt  also  nur  eine  Pfandklage  (ftr  das  sog^iamte  bcmi- 
tarische  Eigenthum  und  die  hon»  fidei  possessio,  gerade  wie 
es  far  beide  auch  nur  eine  publiciana  giebt,  aber  in  ihrer 
Theorie  kommen  dieselben  Verschiedenheiten  zur  Geltung,  welche 
auch  die  beiden  Anwendungen  der  publiciana  von  einander 
trennen,  und  in  dieser  Beziehung  ist  es  wohl  erlaubt,  von 
zwei  Pfandklagen,  einer  bonitarischen  und  einer  publicianisdien, 
d.  h.  mit  bonitarischem  und  publicianischem  Recht,  zu  reden. 

1.Y«  Wir  wenden  uns  zu  der  Betrachtung  der  dritten 
Formelbedingung,  zu  dem:  neque  pecuniam  solutam  esse,  neque 
eo  nomine  satisdatum  esse,  neque  per  creditorem  stetisse  quo 
minus  solveretur.  Mit  dem  Beweis  der  Pfandberedung  und  des 
in  bonis  hat  der  Gläubiger  seine  Auigabe  erfullL  Er  trägt 
den  Sieg  davon,  wenn  nicht  der  Beklagte  seinerseits  den  Unter- 
gang der  zu  Grunde  liegenden  Forderung  darthuL^  Diess 
Recht  räumt  dem  Schuldner  die  Formel  in  dem  angefahrten 
Abschnitt  ein.  Man  hat  die  Anomalie,  welche  in  der  Verbin- 
dung so  verschiedenartiger  Elemente  liegt,  niemals  gehörig 
hervorgehoben.  Und  doch  lässt  sich  kein  zweites  Beispiel  der 
Art  entdecken.  Die  Formel  enthält  mehr  als  den  von  dem 
Kläger  zu  beweisenden  Klagegrund,  sie  enthält  tfuch  die  Ver- 
theidigung  des  Beklagten  und  diese  nicht  etwa  in  Form  einer 
Exception,  d.  h.  einer  nur  gegen  die  strenge  Wirkung  der 
Klage  erhobenen  Einwendung,  sondern  in  der  völlig  verschie- 
denen Bedeutung  einer  Bedingung  des  Klagerechts  selbst,  einer 

belehrend  ist  das  Beispiel  Papiiiians  in  Fr.  3.  g  1.  De  P.  et  H.  Dahin 
auch  Fr.  3.  pr.  D.  ood.  Ein  ähnUcher  Fall  in  Fr.  7.  S  3.  De  iure  dot. 
(XXIII.  3.) 
<)  Dass  hier  der  Beklagte  beweisen  mass,  ergibt  sich  ans  der  Regel  der  L. 
25  C.  de  sol.  et  Üb.  (VIII.  ^.)  und  aus  der  DarsteUong  des  Fr.  23.  De 
prob,  et  prcs.  (XXII.  3.)  durch  ein  argunentum  a  ooaU^rio. 
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conditio  ümnabB,  wie  sie  Harcian  aasdrficklieh  nennt  ^  -*-  Von 
im  veneluedenen  Tilgungsarten  der  (Miligationen  hat  aber  der 
FrikNr  nur  zwei  angenommen.  Alle  Übrigen  kommen  nicht 
in  Belraeht.  Darin  besteht  der  iweite  Pimkt,  welcher  beMo- 
dere  AnfiEnerksamkeit  verdient  Tilgung  dnrdi  Zahlung  und 
Befipeinng  durch  Aeceptilation,  solutto  naturalis  und  solutio 
inuginaria,  sind  allein  zur  Geltendmachung  geeignet.  Die  Accep- 
tilatbn  fallt  unter  den  A^udniok  satisdatum,  wdchen  uns  Mar- 
aaa  so  erläutert: 

Fr.  4»  De  sol.  et  üb.  (XLVI.  3.) 

Sokitam  pecnniam  intelligimus  utique  naturalilert  si  nume- 
rata  sit  creditori.  —  —  Onadsi  acetpium  huum  »tt,  quod  $ti^ 
fiiiaHoms  mmUM  hypotkeea  erat  obUgaUtf  vd  sine  ttipidattane 
aeeefta  sit,  sohuianis  ^dtm  verbum  nm  profiäet,  sed  satisdeh 
üms  swffeit. 

Wir  haben  in  dieser  Stelle  die  Interpretation  der  Formel- 
werte  sdbst  Yor  uns.  Marcian  spricht  zuerst  von  der  Solution, 
tifidann  von  der  Satisdation.  Offenbar  waren  diess  die  einzigen 
Tilgnngsarten,  deren  der  Prätor  gedachte.  Von  Satisfaction 
keine  Rede.  Damit  stimmen  alle  diejenigen  Stellen  überein, 
welche    die  Formelfassnng  selbst  anRihren,  insbesondere 

L.  1  C.  si  pign.  conv.  num. 

Intentio  dati  pignoris  neque  reddits  pecuniae. 

L.  19.  C.  De  usur. 

Serviana  actio  manifeste  declarat,  pignoris  inhiberi  per- 
secutionem  vel  solutis  pecuniis,  vel  si  per  creditorem  stelerit, 
qno  minus  solvantur. 

Fr.  13.  S  i.  Ad  S.  C.  vell. 

— -  verum  est,  convenisse  de  pignoribus  nee  solutam  esse 
pecmiiam. 

Allerdings  finden  sich  auch  Fragmente,  in  welchen  von 
Satisfaction  die*  Rede  ist,  so  besonders  Fr.  13.  §  4.  De  P.  et 
H.  Fr.  5.  §§  2.  3.  Fr.  6.  pr.  §  1.  Fr.  14.  Qui  pot  Fr.  8. 


s)  Fr.  13.  S  4.  Be  P.  el  H.  Die  tob  dem  KUIger  %n  beweisenden  Thatsacben 
sind  keine  condiUonet ;  was  von  der  sdntio  gut ,  das  findet  aaf  die  pig- 
noris conreatio  und  das  in  bonis  keine  Anwendung.     Diese  Thatsacben 
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$S  9.  10.  Quib.  mod.  pign.  Fr.  30.  $  1.  De  exe.  rei 
iud.  (XUV.  2.)  Fr.  10.  De  pigQ.  act.  L.  5.  Si  vesd.  pi^. 
Allein  diese  sprecben  Dicht  yon  der  Formelfassiing ,  sMderti 
lasseo  sich  eben  so  gut  von  der  Interpretation  der  Juristen 
verstehen  ond  anfassen  zum  Tbeil  auch  die  Solution.^)  Der 
Prätor  unterscheidet  also  nicht  zwischen  Zahlung  und  jeder 
andern  Befriedigung,  er  stellt  vielmehr  solutio  naturalis  und 
mhitio  imaginaria,  Tilgung  durch  Zahlung  und  Tilgung  durch 
Acceptilation  einander  gegenüber,  in  derselben  Weise,  in  wel- 
cher sich  dieser  Gegensatz  in  den  Schriften  der  Juristen  findet.^) 
Die  Ausdrücke,  deren  er  sich  bedient,  sind  jedkH^h  abstehtlich 
-so  gewählt,  dass  sie  mehr  als  die  blosse  Baarcahkmg,  melH* 
als  die  strenge  Acceptilation  umfassen,  nämlich  ausser  der 
Baarzahlung  jede  andere  Befriedigung,  zu  der^ft  Annahme  der 
Gläubiger  bereit  ist,^)  durch  Novation,^)  Hingabe  anZahlungs^ 
statt, ^)  Expromission^)  und  Delegation,^)  Eid,^)  Compensa- 
tion,  ^^)  insbesondere  Bürgschaftstellung, '^)  fiberdiess  das  abso- 
lutorische  Urtheil,  '^)  ausser  der  Acceptilation  auch  noch  jede 
anderweitige  unförmliche  Quittirung  durch  blosses  Pactum, 
letztwilligen  Erlass  und  einfachen  Transact.^^)     Diesen  umfris- 


begrÜDden  die  Klage,  sie  bedingen  sie  nfeht,  daher  scheint  mir  Rndorff 

a.  a.  O.  S.  229.  in  seinen  Folgerungen  aus  jenem  Ausdruck  zu  weit  zu  gehen. 
3)  8o  L.   9  G.   de  P.  et  U.  Fr.  8.  §§  9.  10.  Quib.  mod.  pign.   L.  5  C.  si 

vend.  pign.  L.  3  C.  de  luit  pign. 
4;  Gaius  III.  §§  168.  169.  Fr.  107.  De  sol.  et  lih.  (XLVI.  3.)  lo  besonderer 

Beziehung  auf  das  Pfandrecht  in  Fr.  11.  g  1.  De  pign.  acl. 
*)  Fr.  6.  §§  1,  2.  Quib.  mod.  pign.  Vgl.  Fr.  9.  g  3  De  pign.  act. 
0)  Fr.  11.  g  1.  De  pign.  act.  L.  1  G.  etiam  ob  chirogr.  Tgl.  Fr.  SI.  g  8.  De 

ann.  leg.  (XXXIIl.  1.) 

7)  L.  3  G.  de  luit.  pign.  Vgl.  L.  17  G.  de  sol.  et  Üb.  (YlII.  43.) 

8)  Fr.  10.  De  pign.  act. 

9)  Vgl.  Fr.  68.  g  1.  De  evict.  (XXI.  2.)  Fr.  19.  g  4.  De  don.  (XXXIX.  5.) 

10)  Fr.  5.  g  3.  Quib.  mod.  pign. 
<  1)  Fr.  4.  Qui  pot. 

13)  Fr.  5.  g  2.  Fr.  14.  Quib.  mod.  pign.  Vgl.  Fr.  6.  g  2.  D.  eod. 

13)  Fr.  13.  Quib.  mod.  pign. 

^4)  Alles   sind  Fälle  der  pecunia  sine  stipulatione  accepta,   d.  h.  ohne  Hilfe 

emer  stipalatio^   weiefae  die  Anwendbarkeit  der  acceftilalio  btdingt.   Tgl. 

Fr.  2.  De  trans«ct.  (II.  15.)  —  Fr.  i.  g  1.  Fr.  2.  pr.  Dn  üb.  leg.  (XXXIY. 

3.)  Fr  .11  .g  1.  De  pign.  act. 
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Hmien  Sinn  des  Ansdnicks  sutisdatio  macht  Marcian  besonders 
bemerkUeh.  Liegt  eine  Stipulationssdnild  vor,  so  kann  die 
finnliche  Acceptilation  zur  Anwendong  kommen.  ^^)  Ist  das 
Pfund  dagegen  für  eine  Fordenmg  anderer  Art,  z.  B.  flkr  ein 
Dariefan  versetzt,'^)  so  soll  der  Umweg  der  NoTation  und 
Acceflilation  ^^  nicht  eHorderlich  sein,  sondern  jede  Liberation 
durch  einiacbes  pactum  dasselbe  bewirken.  Auch  hieftbr  ge- 
nagt das  satisdare.  Sehr  nahe  liegt  die  Vermuthung,  dass 
Mtreian  «ach  die  solulio  per  »6  et  libram  herrorhob,  ^^)  dass 
aber  die  Cooipilatoren  diese  veraltete  Liberationsart  seichen. 
Wie  dem  sei,  im  Ganzen  hat  auch  in  dem  dritten  Formel- 
tkchnitt  das  factische  natürliche  Element,  welches  der  Prator 
l&erhaBpt  Tertritt,  die  Oberhand  erhalten.  Zu  der  Pfandobli- 
gation ist  keine  ciyile  Vertragsfimn  erforderlich,  das  Recht 
des  Verpfänders  braucht  nicht  quiritarisches  Eigenthum  zu  sein, 
dazu  kommt  nun,  dass  neben  den  civilen  Liberationen  auch 
die  nattkrlichen  anerkannt  worden;  ja  selbst  nicht  alle  ciyilen 
können  geltend  gemacht  werden,  sondern  nur  die,  welche 
imter  den  Begriff  der  Solution  oder  Satisdation  fallen.  Ausge- 
schlossen sind  also  namentiich  die  in  dem  Urtheil  liegende 
NoTatien,'^)  die  Confusion^)  und  die  Verjährung  der  persön- 
Uchea  Klage.^«) 

IS«  Wir  haben  oben  schon  hervorgehoben,  dass  die 
Mehrzahl  unserer  Schriftsteller  den  Ausdruck  satisdatum  durch 
den  völlig  verschiedenen  satisfactum  ersetzt.  Zwei  Umstände 
stehen  ihnen  hierbei  zur  Seite,  zuerst  die  öftere  Hervorhebung 
des  Begriffs  der  Satisfaction  gerade  in  Bezug  auf  die  Pfand- 
klage, Oberdiess  die  von  uns  angenommene  völlig  ungewöhn- 
liche  Bedeutung  von   satisdatum.     Das  erste  Argument  erhält 


<*)  Gaiof  in.  8  170.  —  Fr.  8.  £  3.  Fr.  14.  De  accepl.  (XLVI,  4.) 

••)  Vgl.  Fr.  19.  pr.  De  accept. 

«7)  Vgl.  Fr.  13.  8  10.  De  accept. 

IS)  Oaiiu  III.  8S  178—175. 

»}  Fr.  13.  S  4.  De  P.  el  H.  L.  8.  C.  eod.  L.  1.  C«  eUam  ob  chirogr. 

«)  Fr.  51t  pr.  Ad  S.  G.  treb.  (XXXVI.  1.) 

21)  L.  %.  G.  de  luit.  pign. 


76  Dn  fnTUlU,  QUASi-fiEmTUKA  üüb 

durch  den  bekaDnten  Ai^^proch  Marciaiis:  soas  condHkMies 
habet  hjpoChecaria  actio,  idest  $i  $oluia  est  peeunia  out  $ali$^ 
factum  est,  quibus  cessantibus  tenet')  grosses  Gewicht  Aber 
es  ist  doch  nicht  za  liugBen,  dass  diese  Stelle  keineswegs 
nothwendig  von  der  Formelconception  verstanden  werden  mnss. 
Marcian  giebt  das  Resultat  der  Theorie,  nicht  die  Formel- 
Worte  und  die  Natur  des  Falles,  der  ihm  gerade  vor  Betrach- 
tung vorliegt,  nöthigt  ihn  zu  diesem  Verfahren.  Die  Theorie 
aber  unterscheidet  zwischen  Baarzahlong,  solotio  im  engsten 
Sinn  und  jeder  anderweitigen  Befiriedigung,  solutio  im  wei- 
tem Sinne.  ^  Unter  keinen  dieser  beiden  Theile  des  Aus- 
drucks solutum  fällt  die  durch  das  Urtheil  heri>eigefährle  No- 
vation. Nur  so  lässt  sich  Uebereinstinmiung  zwischen  der 
vorliegenden  Stelle  und  dem  völlig  unzweifelhaft«!  Fr.  49  De 
sol.  et  lib.,  beide  aus  demselben  Werke  Marcians,  herbei- 
führen. Fr.  49  giebl  ganz  entschieden  und  bestimmt  die  For- 
melworte selbst,  noch  mehr,  es  unternimmt  ihre  Erliutening 
im  Einzelnen.  Die  Lesart  ist  völlig  sieher,  und  der  Gegen- 
satz zi^ischen  der  solutio  qus  naturaliter  intelligitur  und  der 
acceptilatio,  einer  solutio  imaginaria,  den  römischen  *  Juristen 
ganz  gelaufig.  Werden  wir  dadurch  nicht  zu  der  Verwerfung 
des  satisfactum- geradezu  gezwungen?  —  Der  ungewöhnliche 
Wortsinn  von  satisdatum  kann  durchaus  nicht  in  Abrede  ge- 
stellt werden.  Aber  auch  diess  Bedenken  vermag  Nichts  gegen- 
über der  bestimmten  Erklärung  Marcians.  Dazu  kommt,  dass 
die  imaginaria  solutio  und  die  ihr  gleichgestellte  acceptio  sine 
stipulatione  in  der  Formel  gar  kein  Unterkommen  findet,  wenn 
wir  den  Ausdruck  satisdatum  verwerfen.  Dass  die  Acceptila- 
tion  keine  Solution  ist,  leuchtet  ein,  denn  von  dieser  heisst 
es,  sie  werde  naturaliter  interpretirt.  Eben  so  wenig  aber 
fallt  sie  unter  den  Begriff  der  Satisfaction,   denn   die  Accep- 


»)  Fr.  13.  S  4.  De  P.  el  H. 

3  Pr.  54.  De  sol.  et  lib.  (XL VI.  3.)  V^l.  Fr.  52.  D.  eo4.  Nor  schetebar  Fr. 
176.  De  V.  S.  (L.  16.)  Im  en^rn  Sinne  wird  der  Aotdrnek  solrere  in  dem 
Edicl:  condemnatns  ul  pecuniam  soWal ,  feiHWicht.  Fr.  4.  8  3.  De  re  fnd. 
(XUI.  1.) 
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tüttioii  Mt  eine  Art  der  liberatio  ohne  Befriedigung,  nicht 
aaders  als  das  paetam  de  non  petendo  und  der  Transact.  -— 
Es  bliebe  noch  ein  Ausweg,  man  könnte  satisdatum  und  satis« 
factum  fbr  Töllig  gleichbedeutend  nehmen,  und  daraus  den 
abwechselnden  Gebrauch  beider  Ausdrücke  erklären.  Aber 
(He«  riome  ich  nicht  ein.  Satisdatum  ist  nie  mit  satisfactum 
gleichbedeutend.  Es  bezeichnet  in  der  Regel  die  Versicherung 
dvrch  Bftrgschaft,  es  bezeichnet  nach  Marcian  ausnahmsweise 
die  Anerkennung  erfolgter  Befriedigung  in  Form  von  accepti- 
laäo  oder  acceptio  sine  stipulatione,^)  es  bezeichnet  aber  nie- 
mals jede  Art  der  Befriedigung,  und  die  Stellen,  welche  diese 
weite  Bedeutung  zu  enthalten  scheinen,  sind  in  der  That  ganz 
anders  zu  erklären.^ 

19«  Einen  letzten  Vorzug  erhält  die  pignoraticia  in  rem 
actio  durch  das  dem  Richter  eingeräumte  doppelte  arbitrium 
auf  Zahlung  oder  Restitution  der  Pfandsache.  Jeder  Beklagte, 
sowohl  der  dritte  Besitzer  als  der  Verpfander  selbst,  kann  sich 
anch  nach  schon  erfolgter  Verurtheilung  immer  noch  durch 
Abtragung  der  Schuld  oder  Hingabe  der  Sache  der  deßnitiven 
Condemnation  entziehen.  Ja  die  Stellung  des  Richters  ist  in 
der  Beurtheilung  dieser  Frage  eine  so  vollkommen  freie,  dass 
der  siegreiche  Kläger  zuweilen  zur  Annahme  einer  cautio  de 
restitaendo  statt  der  Restitution  selbst  gezwungen  wird;^)  und 
die  Milde  der  Behandlung  geht  so  weit,  dass  auf  die  Bestitu- 
tion  der  Früchte  nur  da  erkannt  werden  soll,  wo  die  Sache 
selbst  zur  Tilgung  der  Pfandforderung  nicht   hinreicht,^)    ja 

V  Zur  BeehtfertifODf  des  Wortes  $<m$dahm  in  dieser  Bedeutung  ygl.  Fr. 
31.  8  4.  De  mort.  c.  den.  (XXXIT.  6.)  per  «ccepU  ^oque  lalioneoi  — 
debitor  liberalus  totam  eam  pecuniam  qua  liberatus  est,   aceepiis«  videtur. 

^  In  Fr.  2.  pr.  Pro  lier.  yel  pro  poss.  (XLI.  5.)  ist  salisdalio  Bürgschaft, 
denn  es  handelt  sich  Ton  der  satisdatio  legatomm  servandorum  causa.  In 
Fr.  1^  S  5.  De  re  iud.  (XLII.  i.)  soU  der  Gläubiger  durch  Bürgschaft  ftir 
seine  Bechte  gesichert  worden.  In  Fr.  21.  §  2.  De  pec.  const.  (XIII.  5.j 
ist  die  Bede  davon »  wie  einem  constitutum  de  satisdatione  Genüge  ge- 
feiltet,  satisfkcirt  werden  kann ,  also:  an  constitnio  de  satisdatione  sit  satis- 
fjietum.    Gerade  so  auch  in  Fr.  3.  De  fldei.  et  mand.  (XL VI.  1.) 

*)  Fr.  16.  S  3.  De  P.  et  H. 

^  Fr.  la.  (.  4.  D.  eod.  «nisi  exftent  et  res  non  sofBeit.)» 
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dm»  selbst  nach  sebon  erfol^[ter  Veniftheihmgf  entgegen  dtA 
stjpengea  Grundsätzen  aber  die  Reditskraft  der  res  iudieata  die 
Abtragang  der  Schuld  als  Befreiung  von  der  CoBdemai^kMis^ 
summe  gilt^)  Halten  wir  diese  Bestimmungen  mk  d^n  Reobt 
der  fiducia  zusammen,  so  ist  ein  wesettlUcher  Forlsebritt  uk 
der  Ausbildung  der  Realeaution  nicbt  lu  verkemMB»  Biä 
fidueia  gieng  Ober  das  Ziel  und  die  Bestimmung  da»  Pfimdes 
hinaus.  Statt  blosser  Befriedigung  und  Indemnitit  sickerte  sie 
dem  Gläubiger  dauerndes  Eigentbum.  Jede  niebt  rechtzeitige 
Zahlung  befreite  von  der  Pflicht  der  Zurfickgabe;  aufdasVer* 
hältniss  des  Sachwerths  zu  der  Höbe  der  Forderung  kam  da«- 
bei  gar  nichts  an.  Das  Reehl  der  ptgaeraücia  in  rem  actio 
folgte  einer  ganz  andern  Grundansicht.  Es  behielt  die  Be- 
stimmung des  Pfandes  als  Sicherungsmittel  für  die  kjtaAige 
Befriedigung  stets  im  Auge.  Gewinnen  soll  der  Gläubiger 
nichts,  er  soll  nur  das  Seine  erhalten,  ja  er  soll  sogar  die 
Rechtskraft  nicht  zur  Steigerung  seiner  Forderung  geltend  ma- 
chen dürfen.  Dasselbe  Princip  leitet  auch  bei  der  Beurtbeilung 
jedes  durch  das  Pfand  vermittelten  zufälligen  Erwerbs.^  Aber 
die  Befriedigung  muss  eine  vollständige  sein;  theil weise  Solu- 
tion oder  theilweise  Acceptilation^  haben  keine  verhältniss- 
mässige  Reduction  des  Pfandrechts  zur  Folge,  Die  pignoris 
causa  ist   individua.^) 


Haben  wir  bisher  die  Eigenthttmlichkeiten  der  Pfand- 
klage in  Verbindung  mit  den  einzelnen  Formeltheilen  betrach- 
tet, so  bleiben  uns  jetzt  noch  einige  Bemerkungen  tlber  das 
Ganze.  Wir  lernen  zuerst  aus  der  Zusammensetzung  der  Pfand- 
formel, dass  auf  die  bona  oder  mala  fides  des  Pfandgläubigers 
gar  nichts  ankommt  Ist  der  Verpfander  selbst  mals  fidei 
possesser,  so  nützt  dem  Gläubiger  seine  eigene  bona  fides 
nicht  das  Mindeste;  umgekehrt  wird  dem  Gläubiger  seine  ei- 


3)  Fr.  la«  2  a.  n.  «od» 

*)  Vgl.  Fr.  la.  S  1.  De  dittr.  »igli. 

s)  Vgl.  Gaius  III.  172.  Fr.  9.  Fr.  13.  g  2.  De  aoce^.  (XLVI.  4.) 

«)  Fr.  19.  Oe  P«  et  H»  L.  3.  C.  de  neg.  geat.  (U.  19.)  L.  1  C  de  lalt.  pigfi. 
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gmt  mala  fides  nkhts  schaden»  sobald  aar  der  Verpftnder 
haa»  idei  po6SMBor  kL  Dasa  auck  hierin  die  fidncia  gana 
aadem  Gnuidsätien  folgea  masste,  versteht  sich  von  seihst.— 
Aas  den  Fonnelhedingungen  lässt  sich  ferner  der  Kreis  der- 
jsaifen  Veraiögeiislfaeile,  auf  welche  die  Pfandklage  Anwen- 
daag  finden  kann,  mit  E^ichtigkeit  bestimmen.  Zwei  Eigen- 
sd^ftefi  mfisscB  zusammentreffen:  Besitzf&hig^eit  und  actio  in 
lam»  —  BesüafiUiigkeit,  weil  die  pignoratieia  Besitzverpfön- 
dang^  varanfisetat;  actio  in  rem,  weil  da,  wo  eine  solche  üher- 
baHpft  nicht  anerkannt  ist,  auch  die  pignoratieia  in  rem  nicht 
lar  AnweftdoBg  kiMnmen  kann.  Blosse  Besüzfthigkeit  des 
verpfiuadetenr  Yerwogensveehtes  gaoügt  also  fifa*  sich  allein  noch 
nichts  ea  wird  Aberdiess  Verfolgbarkeit  desselbaa  dordi  eine 
m  rem  actio  erfordert«  Wo  das  eine  oder  das  andere  fehlt, 
da  kommt  niemals  eine  pignoris  obligatio,  d.  h.  ein  mk  der 
pignoratieia  in  rem  actio  verfolgbares  Besitzpfand,  zur  Ent- 
stehnng.  Das  Erfordemiss  der  Besitzfähigkeit  des  Gegenstan- 
des fehlt  z.  B.  bei  den  Servitutes  prsediorum  urbanorum,  welche 
keine  besondere  Interdicte,  wohl  aber  eine  in  rem  actio  ha- 
ben.') Umgekehrt  sind  die  superficies  und  emphyteusis  Gegen- 
stande des  Besitzes  (possessio  oder  quasi  possessio),  aber  erst 
in  sehr'  später  Zeit  Gegenstände  einer  in  rem  actio,  daher 
auch'  bis  dahin  der  pignoratieia  in  rem  actio  entzogen.^)  Beide 
Erfordernisse  zugleich  fehlen  bei  den  Forderungsrechten,  wenn 
gleich  die  Schuldurkunde  Gegenstand  eines  Faustpfandes  sein 
kann;^)  ebenso  bei  allen  geheiligten  Gegenständen,^)    endlich 


»)  Fr.  11.  8  3.  De  P.  et  H. 

^  Fr.  le.  g  2.  De  pigD.  act.  Fr.  13  g  3.  Fr.  31.  De  P.  et  H. 

>)  Daher  wird  stets  toq  einem  nomen  pignori ,  nie  hypothec»  datum  ge- 
sprochen. Fr.  20.  De  P.  et  H.  «cauttonti  exemplo,  quam  debitor  cre- 
ditori  pignori  dedit.»  Also  Uebergabe  der  Schaldarkunde ,  aber  dennoch 
keine  pignoratieia  in  rem,  sondern  eine  aUlis  in  personam  actio.  L.  4 
G.  qa«  res  pign.  Fr.  18.  pr.  De  pign.  act. 

^  Sie  können  weder  vindicirt.  Fr.  23.  g  1*  De  R.  Y.  (VI.  1.)  noch  besessen 
werden.  Fr.  80.  De  acq.  Tel  am.  poss.  (XLI.  3.)  —  L.  2  G.  de  relig. 
(III.  41.)  L.  8  G.  qn«  res  pign.  (YIII.  17.)  Ausnahme :  L.  21  G.  de  sacr. 
eccL  (I.  3.)  Vgl.  Not.  120.  o.  10. 
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dar,  dass  von  dem  Gegensätze  zwischen  Recht  und  Mittel  der 
Geltendmachung  desselben  nur  der  eine  Theil,  die  Klage,  bei 
ihr  zur  Ausbildung  gekommen  sei.  Es  findet  sich  kein  Recht, 
das  weiter  ginge  als  die  Klage,  das  Recht  selbst  ist  auf  die 
Klage  beschränkt.  Fällt  sie  weg ,  so  bleibt  nichts  übrig.  Dieser 
Unterschied  ist  oft  tibersehen ,  niemals  in  seiner  ganzen  Be- 
deuttlng  gewürdigt  worden.  Und  doch  hebt  ihn  Gaius,  der 
Bearbeiter  der  formula  hypothecaria ,  in  dem  VI.  Buch  zum 
Provincial-Edict  in  völlig  klaren  Worten  ausdrücklich  hervor. 
Der  Satz ,  dass  die  Verfolgung  des  ususfructus  und  der  Pfand- 
rechts dem  nicht  zu  gestatten  sei,  welcher  die  Vertheidigung  des 
Sklaven  im  noxale  iudicium  zu  übemelmi^  sich  weigerte, 
veranlasst  ihn  zu  folgender  Bemerkung: 

Fr.  27.  pr.  De  nox.  act.  (IX.  4.) 

—  Quo  casu  dici  potest,  ipso  iure  pignus  liberari;  nuUum 
mim  pignus  est,  cuius  persecutio  negatur.  Ususfructus  autem, 
etiamsi  persecutio  eius  denegetur,  ipso  iure  durat  eousque, 
donec  non  utendo  constituto  tempore  pereat.  *) 

Neben  der  actio  pignoraticia  in  rem  wird  nun  aber  dem  Pfand- 
gläubiger in  zwei  Stellen  ein  ius  in  re  zugeschrieben.^)  Es 
scheint  also,  dass  man  auch  auf  dem  Gebiete  der  Besitzesver- 
pfändung zwischen  Klage  und  Recht  zu  unterscheiden  anfing.'  Die 
Veranlassung  zu  dieser  Auflassung  liegt  in  der  Ausbildung  der 
Verkaufsbefugniss.   Mit  ihr  tritt  der  Klage  ein  Recht  zur  Seite, 


1)  Diese  SteUe  wurde  von  altera  und  ueuero  Juristeo  Töllig  missyersUndeD. 
Guiacius  (opp.  t.  X.  p.  1209.)  gibt  folgende  Erkllrung  der  ycrschiedenen 
Behandlung  Ton  Pfand  und  Niessbrauch :  pignus  constituitur  iore  pr»torio 
atque  ita  pacto  nudo,  ipso  iure  ei  denegata  serviana»  ususfructus  autem 
de  iure  ciyili,  itaque  non  perimitur,  nisi  alio  iure  civili.  Ebenso  Faber 
Ration,  ad  Fr.  27.  pr.  c.  —  Zimmern,  System  der  NoxaULlagen,  S.  233. 
findet  in  unserm  Fragment  die  Behauptung ,  die  Pfandyerfolgung  brauche 
nicht  erst  durch  exceptio  unkräfUg  zu  werden ,  wie  der  ususfructus.  Allein 
wo  die  Klage  yon  yomherein  abgeschlagen  wird ,  da  ist  für  die  Exception 
kein  Raum  und  kein  Bedürfniss. 

^  Fr.  30.  De  nox.  act.  (IX.  4.)  —  Si  domini  sinC,  siye  ali^id  in  e«  re 
Jus  habeant,  qualls  est  creditor  et  fructuariui .  Fr.  19.  pr.  J^e  damn.  inf. 
(XXXIX.  2.)  -r^  Siye  domini  sinl,  siye  aliquid  in  ea  re  ius  habeant, 
qualls  est  creditor  et  fiructuarius  et  superflciarius. 
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das  weiter  geht  als  sie.     Für  die  Theorie  der  Besitzesyerpfön- 
dong  hätte  der  Gegensatz  von  Recht  und  Klage ,  von  ius  und 
actio«  die  durchgreifendste  Bedeutung  erlangen  müssen,    wäre 
ihm  überhaupt  Folge   gegeben    worden.      Fand  sich  nur  eine 
Klage  und  kein  weiter  gehendes  Recht ,  so  hing  die  Beurthei« 
long  des  ganzen  Instituts  nur  allein  von  der  Formelfassung  ab. 
Kam  dagegen  neben  der  Klage  noch  ein  besonderes  ius  in  re 
zur  Anerkennung,   so   mussten   alle   aus  diesem  Begriffe  ent- 
entspringenden Rechtsfolgen  mit  anerkannt  werden.    Diess  ge- 
schah  nicht.      Es   darf  niemals   vergessen   werden,    dass   der 
Begriff  des   Pfandrechtes   als   eines   ius  in  re  völlig  seeundär 
isl,^)  dass  ihm  kein  EinQuss  auf  die  Entscheidung  püandrecht- 
lieber  Fragen  zukommt,  und  dass  die  Behandlung  der  übrigen 
iwa  in  re  för  das  pignus  in  keinem  Theil  maasgebend  sein 
kann.  Nur  die  Pfandklage  selbst  entscheidet.  Ihre  Formel  moss 
die  Beurtheilung  leiten;    ihre   Begründung  bedingt  das  Dasein 
des  Rechts.    Die  umgekehrte  Auffassung,  welche  den  Begriff  des 
ius  in  re  zum  Ausgangspunkt  wählt,  an  ihm  alle  Entscheidungen 
misst,  von  ihm  die  Gestaltung  der  Pfandklage  abhängen  lässt, 
bildet  seit  langer  Zeit  die  Grundlage  und  den  Grundfehler  aller 
Darstellungen  unseres  Rechtstheils.     Freilich   passte   sie  allein 
zu  der  dogmatischen   Tendenz  unserer  Liüera^u*.     Diese  will 
Altes  in  abstracten  Schulbegriffen  zur  Hand  haben.  Wie  konnte 
ihr  die   Pfandklage  genügen?  Eine  Definition  des  Rechtes  ge- 
hört an  die  Spitze.     Was   Wunder,   dass  diese  Richtung  dem 
Begriff  des  Pfandrechts,  dem  pignus  als  ius  in  re,  die   Herr- 
schaft zuerkannte,  und  in  geradein  Gegensatz  zu  dem  Verfahren 
der  romischen   Juristen  ,    der   Klage   ihre  Stellung  unter  dem 
Gefolge  anwies? 

Wer  die  Verkehrtheiten  dieses  Systemes  übersieht  und  die 
Menge  der  Schwierigkeiten  kennt,  mit  welchen  es  bei  der 
Quellen-Interpretation  zu  kämpfen  hat,   der  möchte  wohl  den 


^)  Die  VerpfllDdung  koDOle  daher  auch  auf  ein  RechUgebiet  ausgedehnt 
werden,  welchem  der  Begriff  eines  ins  in  re  völlig  fremd  ist:  auf  die 
ObligaUonen.  An  dem  nomen  ist  wehl  ein  Pfandrecht ,  aber  kein  ius  in 
re  möglich. 
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Aasdraek  ftanArecht  von  Torneherein  vertMiniA  wissen,  and  ihn 
flberalU  so  weit  es  die  Darstellung  erlaubt,  durch  Pfand/^« 
ersetzen.  Diese  Bezeichnung  würde  fortwährend  an  den  Stand* 
pankt  erinnern,  yon  welchem  aus  die  Erklärung  der  römischea 
Rechtssätze  unternommen  werden  muss,  und  so  dem  System 
manche  Ungereimtheit  ersparen,  welche,  wie  die  Lehre  von  dem 
Pfandrecht  an  der  eigenen  Sache,  fortwährend  eine  unfiruchtbare 
Polemik  beschäftigen.  Unsere  nächste  Aufgabe  soll  es  sein, 
an  einem  Beispiele  die  ausschliessliche  Abhängigkeit  der  pfand- 
rechtlichen Entscheidungen  von  der  Formelfassung  darzuthun» 
und  zugleich  die  Verkehrtheiten,  zu  welchen  der  Begriff  des 
ins  in  re  die  nächste  Veranlassung  war,  anschaulich  zu  machen. 

lfm  Wir  wählen  hiezu  folgenden  Fall  aus  Paulus  liber  XIV. 
qaestionum. 

In  Fr.  30.  §  1.  De  except.  rei  iudic.  (XLIV.  3.) 

Latinus  Largus:  Quum  de  hereditate  inter  Maevium,  ad 
quem  pertinebat,  et  Titium,  qui  controyersiam  moyerat,  trans- 
igeretur,  traditio  rerum  hereditariarum  M«Tio  heredi  a  Titio 
facta  est;  in  qua  traditione  etiam  fundum  ei  suum  proprium, 
quem  ante  multos  annos  avo  eiusdem  M«vii  heredis  obligayerat, 
quemque  alii  postea  in  obligationem  deduxerat,  ex  causa  paeti 
tradidit;  bis  gestis  posterior  Titii  creditor  ins  suum  persecutos 
est  et  obtinuit;  post  hoc  iudicium  Maevius  heres  reperit  in 
rebus  avitis  chirographum  eiusdem  Titii  ante  multos  annos 
conscriptum,  per  qnod  appaniit,  enm  fundum,  qui  in  causam 
transactionis  venerat,  etiam  avo  suo  ab  eodem  Titio  ftiisse 
obligatum.  Qunm  ergo  constet,  ^prius  avo  Maevii  heredis  in 
obligationem  eundem  fundum  datum,  de  quo  Maevius  separatus 
est,  qusro,  an  ius  avi  sui,  quod  tone,  qnum  de  eodem  fundo 
ageretur,  ignorabat,  nulla  exceptione  opposita  exseqni  possit? 

Respondi:  Si  de  proprietate  fandi  litigatum  et  secnndum 
actorem  pronuntiatum  fuisset,  diceremus,  petenti  ei,  qui  in 
priore  iudicio  victus  est,  obstaturam  rei  iudicatae  exceptionem, 
quoniam  de  eius  quoque  iure  quaesitum  videtur,  cum  actor 
petitionem  implet;  quodsi  possessor  absolutus  amissa  possessione 
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eBodem  ab  eod^n»  qoi  prias  non  obtinuit,  peteret«  non  okesset 
€1  exceptio;  nihil  enim  in  soo  iudicio  de  iure  eius  statatum 
TJdetur.  Cum  aatem  pignoraticia  actum  est  adyersus  priorem 
creditorem,  potest  fieri^  ut  de  iure  possessoris  non  sit  qu«*- 
Sitttm,  quia  non,  ul  in  proprietatis  qucstione  quod  meum  est, 
therius  non  est,  ita  in  obligatione  utique  consequens  est,  ut 
Doa  sit  alii  d[>ligatum,  quod  hie  probavit  sibi  teneri,  et  pro- 
bakilius  dicitur,  non  obstare  exeeptionem ,  quoniam  de  iure 
possessoris  qusesitum  non  est,  sed  de  sola  obligatione.  In 
proposita  autem  qu«sti(Hie  magis  me  illud  moyet,  numquid 
pignoris  ius  exstinctum  sit  dominio  aequisito?  Neque  enim 
polest  pignus  perseverare  domino  constituto  creditore;  actio  tarnen 
pignoraticia  competit,  verum  est  enim,  et  pignori  datum  et 
satisfactom  non  esse.  Quare  puto  non  obstare  rei  iudicatad 
exeeptionem. 

Ein  £ri>schaftsstreit  zwischen  Mävius  und  Titius  wurde 
durch  einen  Vergleich  beendigt,  in  Folge  dessen  Titius  seinem 
Gegner  Mävius  die  Erbschaftsstttcke,  Qberdiess  ein  ihm  eigen*- 
thtkmlich  zugehörendes  Grundstück  zu  tibergeben  hatte.  Diess 
letztere  war  schon  früher  von  demselben  Titius  dem  Gross- 
Tater  des  Mävius,  in  zweiter  Linie  noch  einem  andern  Gläu- 
biger verpfändet  worden.  Nachdem  dieser  letztere  bereits  mit 
der  Pfandklage  den  Sieg  davon  getragen  hatte,  entdeckte  auch 
Mävius  unter  den  Schriften  seines  Ahnherrn  die  Pfandurkimde- 
Kann  er  nun  seinerseits  mit  Erfolg  gegen  den  im  ersten 
Rechtsstreit  siegreichen  Gegner  auftreten?  Paulus  erklärt  die 
exceptio  rei  iudicata  fiir  ungegründet,  die  Pfandklage  also  von 
dieser  Seite  ftlr  gesichert.  Grösseres  Bedenken  erregt  ihm  das 
Eigenthum  des  Mävius,  mit  welchem  ja  das  Pfandrecht  unver- 
träglich sei.  Dieser  Einwurf  wird  ohne  weitere  Widerlegung 
dorch  einfaches  Hinweisen  auf  die  Formelfassung  der  actio 
pignoraticia  beseitigt.  Betrachten  wir  diese  Schwierigkeit  und 
ihre  Lösung  genauer. 

Magis  me  illud  movet,  numquid  pignoris  ius  exstinctum 
sit  dominio  aequisito,  nee  enim  potest  pignus  perseverare  do- 
mino constituto  creditore. 
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Der  Erwerb  des  Eigentfaums  macht  dem  PfaDdbesitz  ein 
Ende.  Dabei  ist  es  völlig  gleichgiltig ,  ob  das  Etgenthum  vor 
der  Pfandbestellung ')  oder  umgekehrt  die  Pfandbestellung  vor 
dem  Eigenthum^)  vorhanden  war.  Aus  dieser  Unvereinbarkeit 
von  dominium  und  pignus  nimmt  nun  Paulus  sein  Bedenken. 
Wenn  der  Pfandbesitz  aufhört,  so  wirft  er  sich  ein,  wie  kann 
da  noch  die  Klage  fortdauern,  die  ja  doch  keinen  andern 
Zweck  hat  als  den  Erwerb  eben  dieses  Besitzes?  Die  Antwort 
ist  sehr  kurz. 

Actio  tarnen  pignoraticia  competit,  v^rum  est  enim»  et 
pignori  datum  et  satisfaetum  non  esse. 

Die  Pfandklage,  sagt  der  Jurist,  dauert  so  lange  als  die  in 
ihrer  Formel  enthaltenen  Bedingungen  wahr  sind  und  erwie- 
sen werden  können.  Mag  auch  der  Pfandbesitz  aufgehört  ha- 
ben, das  entscheidet  Air  die  Klage  nicht.  So  kommt  es,  dass 
man  seine  eigene  Sache  zwar  nie  als  Pfand  besitzen,  aber  gar 
wohl  als  Pfand  mit  der  pignoraticia  vindiciren  kann.  Wo 
aber  die  Klage  fortdauert,  da  darf  man  sagen,  das  Pfandrecht 
selbst  daure  fort,  und  auch  Paulus  schliesst  sich  dieser  Be- 
hauptung an,  indem  er  den  Ausdruck  <tius  pignoris»  gerade 
in  Bezug  auf  die  Klage  und  im  Gegensatz  zu  dem  blossen 
Pfandbesitz  gebraucht. 

Somit  ist  die  eine  Hälfte  unserer  Aufgabe  erftillt.  Wir 
haben  nachgewiesen,  wie'  nur  allein  die  Formelfassung  für 
pfandrechtliche  Entscheidungen  wichtig  ist,  wie  gegen  sie  alle 
andern  Rücksichten  verstummen.  Es  bleibt  uns  noch  die 
zweite,  nämlich  die  Enthüllung  der  Verkehrtheiten,  welche 
die  Auffassung  des  Pfandrechts  als  ius  in  re  überall  begleiten, 
wo  ihr  die  Herrschaft  eingeräumt  wird.  Nirgends  zeigen  sich 
diese  in  abschreckenderer  Gestalt  als  gerade   in  den  Interpre- 


«)  Wie  in  Fr.  33.  g  5.  De  usurp.  el  usuc.  (XLI.  3.)  Si  rem  luam  quum 
bona  flde  possidercm ,  pignori  tibi  dem,  ignoranti  luam  esse ,  desino  usa- 
capere,  quia  non  intclligitur  quis  suas  rci  pignus  contrahere. 

3}  Wie  in  Fr.  29.  De  pign.  act.  Si  rem  alienam  bona  fide  emeris  el  mihi 
pignori  doderis ,  ac  precario  rogaveris ,  deinde  me  dominus  hercdem  in- 
stituerit,  desinit  pignus  esse  et  sola  precarii  rogatio  supererit,  ideirco 
usucapio  tua  interpellabitur. 
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lationen  des  paolmischen  Fragmente.  Die  Gorjpheen  der  firA- 
beren  Jahrbimderte  und  mit  ihnen  manche  Schriftsteller  unserer 
Zeit  legen  ihren  Erklärungen  das  Dogma:  kein  Pfandrecht  an 
der  eigenen  Sache,  zu  Grunde.  Sie  verstricken  sith  auf  diese 
Weise  gleich  von  vom  herein  in  einen  doppelten  Irrthum. 
Der  erste  liegt  in  der  falschen  Auslegung  der  Worte:  nee 
eniffi  potest  pignus  perseverare  domino  constituto  creditore. 
Paulus  versteht  unter  dem  Ausdruck  pignus  nicht  das  Pfand- 
recht, er  behauptet  keineswegs  die  Unvereinbarkeit  von  Eigen- 
thum  und  Pfandberechtigung,  er  spricht  von  dem  Pfandbesitz 
ond  findet  in  dessen  Unverträglichkeit  mit  dem  dominium  den 
Grund  seines  Zweifels/^)  Der  zweite  Irrthum  ist  der  Inhalt 
jenes  Dogmas  selbst.  Es  giebt  allerdings  ein  Pfandrecht  an  der 
eigenen  Sadu.  Nur  müssen  wir  uns  vor  allem  über  den  Aus- 
druck Pfandrecht  verständigen.  Wir  verstehen  darunter,  wie 
die  Römer,  die  Pfandklage  allein,  mit  ihr  steht  und  fällt  jenes ; 
wir  schliessen  von  demselben  aus  den  Pfandbesitz  ^  denn  auch 
die  Romer  betrachten  diesen  als  unwesentlich  für  den  Begriff 
des  Pfandrechts.  Die  Pfandklage  ist  nun  aber  nach  dem  Er- 
werb des  Eigenthums  so  gut  durchführbar  als  vorher;  die 
Wahrheit  ihrer  Thatsachen  bleibt  stets  dieselbe.  Also  wird 
das  ins  pignoris  nicht  vernichtet,  also  giebt  es  ein  Pfandrecht 
an  der  eigenen  Sache.  Paulus  bestätigt  diese  Behauptung  auf 
das  schlagendste.  Er  giebt  die  Unvereinbarkeit  von  Eigen- 
thmn  und  Pfandbesitz  zu,  ja  er  setzt  sie  als  eine  ausgemachte 
Sache  voraus.  Aber  er  widersetzt  sich  jeder  Folgerung  aus 
dem  Schicksal  des  Pfandbesitzes  auf  das  Schicksal' der  Pfand- 
klage, er  verweist  die  Beurtheilung  der  Klage  an  die  in  ihrer 
Formel  ausgesprochenen  Voraussetzungen,  und  proclamirt  auf 
diese  Weise  die  Unabhängigkeit  des  Pfandrechts  von  dem  Pfand- 
besitz. —  Sehen  wir  nun,  zu  welchen  Verwirrungen  der 
ebengerügte  doppelte  Irrthum  die  Ausleger  unsers  Fragments 
fährte.     Sie   sahen  sich  in  der  Mitte   zwischen  zwei  Behaup- 

>)  la  d^rtelbea  Weise  wird  der  Salz  rei  so«  pignas  consistere  non  potest 
überall  aafgefasst,  am  eDUchiedensten  in  Fr.  33.  S  5.  De  usorp.  etnsuc. 
(XLI.  3.)  Fr.  29.  De  pifo.  act.  Auch  in  Fr.  45.  De  R.  I.  (L.  17.) 
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^ngeii:  auf  der  einen  Seite  ihr  Dogma,  kein  Pfemdrttki  an 
der  eigenen  Sache,  auf  der  andern  Seite  die  klaren  Wmle  des 
Paulus,  Fortdauer  der  Pfandklage  auch  nach  dem  Eigenihum$^ 
eru>erh.  Wie  liess  sich  hier  ein  Ausgang  finden?  Jeder  suchte 
sich  auf  seine  Weise  aus  4er  Verlegenheit  zu  liehen.  Mit 
den  Basiliken^)  und  den  meisten  altem  Interpreten  unterschied 
A.  Faber  ^)  das  ins  in  re  von  der  Pfandklage.  Jenes  hat  durch 
Gonfosion  seinen  Untergang  gefunden,  diese  dagegen  dauert 
fort  so  lange  nicht  Solution  oder  Satisfaction  nachgewiesen 
werden  kann.  Hier  zeigt  sich  das  Dogmattsiren  in  seiner 
ganzen  Verderblichkeit.  Man  bemächtigt  sich  des  Ausdrucks: 
ins  in  re,  reisst  denselben  von  seiner  Grundlage,  der  P&nd- 
klage,  los,  ja  stellt  ihn  derselben  als  etwas  Verschiedenes  gegen- 
über, und  knüpft  nun  den  Untergang  des  pignus  und  der  actio 
pignoraticia  an  ganz  gesonderte  Bedingungen.  Aber  das  Pfand** 
recht  besteht  nur  in  der  Pfandklage,  die  Formel  entscheidet 
Über  sein  Dasein;  Folgerungen  aus  dem  abstracten  Begriff 
eines  ius  in  re  sind  ohne  Bedeutung. 

In  anderer  Weise  sucht  Cuiacius^)  das  auch  von  ihm  als 
Regel  anerkannte  Dogma:  kein  Pfandrecht  an  der  eigenen 
Sache  zu  retten.  Er  bezieht  es  ausschliesslich  auf  die  Zeit 
der  Pfandbestellung.  Das  Eigenthum  des  Gläubigers  hindert 
die  Entstehung  des  Pfandrechts,  nicht  aber  dessen  Fortdaaer. 
Non  est  novum,  ut,  quae  semel  utiliter  constituta  sunt,  durent, 
licet  ille  casus  exstiterit,  a  quo  initium  capere  non  possunt. 
(Paulus  lib.  VI.  quaest.  in  Fr.  85.  §  1.  De  R.  J.  [L.  16.]j 
Auch  dieser  Versuch  verkennt  die  Bedeutung  der  Pfandklage 
gegentü)er  dem  Begriff  des  ius  in  re;  wir  dürfen  den  Gonse- 
quenzen  des  letztem  nur  in  so  weit  beistimmen,  als  sie  in  dem 


fj   fitv   vno^i^xq   Xuerai.    ^    Sf    nt^'t     r^g  uTto&^xtji   aytay^   öwt^trai,    Inei^i    xa\ 

fv^^u^v  iSoi^ij  xai  t6  /^*'o?  ov  xaraßXi^^r^, 
•)  CoDiect.  lib.  VII.  c.  18.  —  Ebenso  Guiacius  ad  L.  45  de  R.  I.   (opp.  t. 

VIII.  p.  T76.)  GesterdiDg,  Pfandrecht  II.  Ausg.  S.  19—22.,  tadelt  die  Er- 

klMrang  Fabers»  ist  dabei  aber  in  der  völligsten  Rathlosigkeit,  wie  er  ihr 

entgehen  soll. 
6)  Ad  L.  30.  de  exe.  rei  iad.  (opp.  t.  V.  p.  1104—1106.} 


püft  on  Tbbcmob  ve§  PpAmnuscns.  80 

l^etkA  der  Klage  Be^Üignng  fiaden.  Der  Eigenäiamer  aber, 
welcbem  der  bonse  fidei  possessor  ein  Pfand  bestellt,  wird  auf 
die  serviana  mit  publicianischem  Recht  ebenso  gut  Anspruch 
lo  machen  berechtigt  sein,  als  jeder  andere  Piandgläubiger. 
Die  Bedingung  derselben,  die  publiciana  des  Bestellers,  ist  in 
semer  Penon  nicht  weniger  vorhanden,  als  in  der  jedes  an- 
dan»  GIMiigers.  Hiergegen  können  Folgerungen  aus  dem  Be- 
griff des  ins  in  re  gar  nicht  in  Betracht  kommen.  Ist  die 
Pfuadbestellung  von  einem  mals  fidei  possessor  ausgegangen, 
so  wird  der  Eigenthümer  wieder  nicht  anders  behandelt  als 
jeder  dritte;  von  dem  mal«  fidei  possessor  kann  Niemand  eine 
Pfimdklage  ableiten. 

Den  grössten  Missbrauch  des  Begriffs  von  ins  in  re  aliena 
lisst  sich  Jungenfeldt  zu  Schulden  kommen.^)  Er  erklärt  das- 
selbe seiner  Natur  nach  für  unvereinbar  mit  dem  Eigenthum, 
lisst  es  daher  gleich  den  Servituten  durch  Coniusion  unter- 
gehen, aber  doch  auch  nach  dieser  Zeit  noch  Wirkungen 
aussen.  Fürwahr  ein  warnendes  Beispiel,  wozu  die  dogma- 
tische Behaüdlungsweise  des  Pfandrechts  filhrt!  Untergang  durch 
Confusion!  Fortdauer  der  Klage  als  utilis  nach  erloschenem 
Redt!  Welche  Bolle  spielt  bei  diesen  Entscheidungen  der 
bhalt  der  FcMmel?  Offenbar  nicht  die  geringste.  Der  ab- 
^racte  Begriff  des  ii»  in  re  ist  .allein  von  Einfluss. 

Und  nun  vollends  Sintenis,^)  welcher  die  Entscheidung  des 
Paoh»  zu  Gunsten  einer  völlig  regelwidrigen  Fortdauer  des 
Piuidrechts  neben  dem  Eigenthum  nur  dadurch  zu  rechtfer- 
tige weiss,  «dass  letzteres  dem  Gläubiger-Eigenthflmer  gegen 
jenes  (das  Pfandrecht)  gehalten,  ohne  Interesse  ist,  ihm  also 
sein  P£sndrecht  so  wenig  nehmen  darf,  als  wenn  der  Schuld- 
ner dem  Gl&nbiger  das  Pfand  gestohlen  oder  sonst  entzogen, 
und  dann  entweder  selbst  oder  ein  dritter  ihm  wie  eine  an- 
dere Sache  verkauft  hat.»     Enthalten    die  Worte  des  Paulus- 


7)  Gedoldt  TOD  Jang:eufe1dt.  Das  Pfandrecht  an  eigener  Sache.  S.  29—34 
Nirfends  kat  Meter  00  yiel  Anklang  gefunden  als  bei  Fritz,  ErUinterungen 
za  Wenlng.  B.  I.  S.  545—547. 

«)  Pfandrechtlieha  StreHfragMi.  8.  U.  95. 
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auch  nur  die  leiseste  Andeutung  dieses  EntscheidungsgrundesT 
Beruft  sich  derselbe  nicht  vielmehr  einzig  und  allein  auf  die 
Formel-Gonception  ? 

Auch  bei  Wening^)  begegnen  wir  der  Regel,  dass  durch 
Confusion  das  Pfandrecht  erlischt.  Davon  aber  wird  eine  Aus- 
nahme zugelassen,  welche  meines  Erachtens  die  Regel  selbst 
aufhebt:  «sind  nämlich  noch  andere  Personen  vorhanden,  aus- 
ser demjenigen,  der  Eigenthum  und  Pfandrecht  in  sich  ver- 
einigt, in  Ansehung  deren  sich  eine  Wirksamkeit  des  Pfand- 
rechts äussern  kann,  welche  das  blosse  Eigenthumsrecht  aus- 
schliessen  würde,  so  dauert  auch  das  Pfandrecht  nach  der  Ver- 
einigung mit  dem  Eigenthum  fort.»  Es  wird  wohl  Niemand 
bestreiten,  dass  nur  in  diesem  Falle  die  Fortdauer  der  Pfand«- 
klage  von  Interesse  ist,  dass  sie  daher  filr  ihn  allein  zur 
Sprache  kommen  kann,  und  dass  somit  die  Ausnahme  der 
Regel  keinen  Fall  der  Anwendung  tibrig  lässt.  Warum  wird 
denn  an  dieser  Regel  tiberhaupt  noch  festgehalten? 

Puchta  **')  spielt  diessmal  hinter  Worten  Versteck.  Anders 
kann  ich  seinen  Eifer  gegen  den  «monströsen»  Begriff  eines 
Pfandrechts  an  der  eigenen  Sache  nicht  nennen,  wenn  ich 
denselben  mit  seiner  gleichzeitigen  Anerkennung  der  Pfand- 
klage in  der  Person  des  Eigenthömers  zusammenhalte.  An 
dem  Ausdruck :  Pfandrecht  an  der  eigenen  Sache ,  ist  nichts 
gelegen,  wenn  nur  das  anerkannt  wird,  dass  der  Eigenthums- 
Erwerb  die  Durchführung  der  Pfandklage  nicht  unmd^idi 
macht.  Und  das  giobt  Puchta  zu.  Freilich  kann  ich  nun 
seinem  Versuch,  diese  Fortdauer  zu  erklären,  nicht  beistim- 
men. Die  Billigkeit  verlange,  meint  er,  das  Geschäft,  wel- 
ches den  Eigenthumserwerb  begründen  soll,  also  in  dem  vor- 
liegenden Fall  den  Transact  des  Msvius  mit  Titius,  auf  eine 
mit  der  Fortdauer  des  Pfandrechts  verträgliche^  Weise  zu  inter- 
pretiren.  Ich  läugne  keineswegs,  dass  solche  Interpretationen 
vorkommen.     Die  in  Fr.  6  De  distr.  pign.  enthaltene  ist  allzu 

9)  Das  Pfandrecht  an  eigener  Sache.  Archiy  iür  die  ciTiliflische  Praxis.  B.  VI. 

S.  141—145. 
to)  Pandecten  g  202.  b.  Gurtai  der  loititoüODen.  II.  736.  hh. 
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bekasnt.  Aber  auf  den  Transact  des  Mävius  findet  dieselbe 
keine  Anwendung.  Mävius  erwirbt  das  Eigenthum,  seine  ein- 
zige und  wahre  Absicht  geht  auf  Eigentbumserwerb  und  die- 
ser tritt  auch  in  der  That  mit  der  Tradition  ein.  Dauert  die 
Pfandklage  dennoch  fort,  so  ist  diess  weder  der  Auslegung 
des  Transacts,  noch  irgend  einer  andern  Billigkeit  zuzuschrei- 
ben, sondern  einzig  und  allein  dem  Umstand,  dass  die  Be- 
dingungen der  Formel  auch  von  dem  Eigenthümer  bewiesen 
werden  können.  Diesen  Grund  giebt  ja  Paulus  ausdrücklich 
an ;  warum  sollen  wir  uns  mit  demselben  nicht  begnügen? 

Einen  wesentlichen  Fortschritt  enthält  der  BOchelsche  Er- 
klärungsversuch. *  *)  Hier  heisst  es:  absolut  unvereinbar  mit 
dem  Eigenthum  sei  nur  der  Pfandbesitz ,  nicht  das  Pfandrecht. 
Vollkommen  richtig.  Schade  nur,  dass  dieser  gute  Kern  in 
der  Verhüllung  so  mancher  Irrthümer  begraben  liegt.  Buchet 
stützt  sich  auf  die  Auffassung  des  Pfandrechts  als  eines  gegen 
die  Sache  gerichteten  Forderungsrechtes  und  fährt  dann  fort: 
«eigentlich  gehe  Pfandrecht  mit  dem  Eigenthumsrecht  zusam- 
men nicht  an;  doch  so  wie  der  Prätor  die  Forderung  des 
Herrn  an  seinen  Sklaven ,  des  Vaters  an  den  Haussohn ,  in 
einzelnen  Fällen  zugelassen  habe:  ebenso  werde  zuweilen  ge- 
gen das  strenge  Rocht  die  Obligation  der  Sache  auch  nach 
dem  Eigentbumserwerb  anerkannt;  so  weit  bestehe  das  Pfand- 
recht neben  dem  Eigenthum.»  Also  enthält  die  Fortdauer 
der  Pfandklage  nach  dem  Eigentbumserwerb  eine  Abweichung 
von  der  Regel  des  strengen  Rechts.  Keineswegs.  Im  Gegen- 
theil,  sie  ist  selbst  eine  Anwendung,  ein  Ergebniss  dieses 
strengen  Rechts.  Denn  sie  stützt  sich  auf  die  strenge  Formel- 
Interpretation.  Auf  diese  beruft  sich  Paulus  und  auf  diese 
allein,  nicht  auf  die  vage  Billigkeit,  noch  weniger  auf  die 
Analogie  gewisser  Erscheinungen   des  Obligationenrechts. 

Einer  Schwierigkeit  ganz  eigener  Art  sucht  Franke  *^)  zu 
begegnen.      Er   kann  es  nicht  begreifen,  wie   die  Pfandklage 


<t)  Nator  des  Pfandrechts.  S.  92-^97. 

1')  Beitrag  la  der' Lehre  too  der  Pfandklage.  S.  112—125. 
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noeli  forldauon  soll,  da  ja  doch  sonst  der  EigeatfiiuiiSMiirerli 
als  Verzicht  auf  das  Pfandrecht,  der  Verzicht  aber  als  Sirfis- 
faction  angefahrt  werde.  Er  kommt  daher  zu  dem  Schlüsse, 
der  Gläubiger  müsse  zur  Zeit  des  Eigenthumserwerbs  keine 
Renntniss  von  seinem  Pfandrecht  gehabt  haben ,  denn  nur  so 
entgehe  man  dem  Verzicht  und  seiner  Folge  der  Satisfaction. 
An  allem  dem  ist  nichts  richtig,  weder  die  Schwierigkeit  noch 
ihre  Lösung.  Es  ist  nicht  wahr,  dass  der  Eigenthumserwerb 
als  Verzicht  aufgefesst  wird.  Verzicht  ist  die  Einwilligung  des 
Gläubigers  in  die  Veräusserung  des  Schuldners.  Aber  der 
eigene  Erwerb  darf  nicht  als  Einwilligung  zur  Verausserung 
an  $ich  selbst  aufgefasst  werden,  und  das  hat  sich  auch  Mo- 
destin in  Fr.  9  pr.  Quib.  mod.  pign.  nicht  zu  Schulden  kom- 
men lassen.  ^^)  Es  ist  aber  femer  nicht  wahr,  dass  der  Ver- 
zicht auch  da,  wo  er  vorliegt,  eine  Satisfaction  enthält  So 
weit  wurde  der  Begriff  der  Solution  nicht  ausgedehnt  und 
konnte  es  nicht  werden  ohne  Verletzung  aller  natarlichen 
Auffassungsweise.     Verzicht  wird  Niemand,  am  wenigsten  der 


f^)  Titius  Sempronio  fandum  pignori  dedit  et  eandem  ftmdmn  postea  Gaio 
Seio  pigDori  dedit,  atque  it«  idem  Tilios  Sempronio  et  Gaio  Seio  ftiodim 
eundem  in  assem  vendidit,  quibus  pignori  ante  dederat  in  solidum  singulis. 
Qu»ro  an  vendilioae  interposita  ius  pignoris  exstinctum  sit.  Modestinun 
respondit:  dominium  ad  eos  emtionis  iure  pertinero,  et  quam  consensom 
mutoo  vendilioni  dediste  proponantor,  invicem  eos  pignoraticiam  actio*«» 
non  habere.  —  Sempronius  und  Gaius  Seius  kaufen  mit  einander  ein 
Grundstück,  das  früherbin  Jedem  von  ihnen  zu  Temchiedenen  Zeiten 
▼erpfXndet  worden  war.  Haben  die  KSufer  ihr  Pfandrecht  Terloren  oder 
kann  jeder  derselben  des  anderen  UXlfte  mit  der  Pfandklage  bedrohen? 
Modestin  gibt  den  Consulenten  die  beruhigende  Versicherung,  dass  jeder 
seine  küuflich  erworbene  Hälfte  ohne  Gefahr  der  Eviction  durch  die  Pfand- 
klage des  Andern  besitzen  könne;  denn  Jeder  habe  die  Binwilligung  des 
Andern  zu  seinem  Erwerb,  und  darin  liege  Verzicht  auf  das  Pfandreeht. 
—  Wir  sehen ,  Modestins  responsum  bezieht  sich  nicht  auf  die  lelbi t- 
erworbene,  sondern  auf  die  an  den  Theilhaber  verHusserte  Hälfte.  Jene, 
die  selbsterworbene ,  steht  nicht  in  Gefahr  der  Eviction ,  nur  diese ,  die 
Ton  dem  Schuldner  an  den  andern  Gläubiger  verXusserte.  ist  bedrohit. 
Nur  diese  wird  daher  berücksichtigt.  Modestin  behauptet  den  Untergang 
des  Pfandrechts  nicht  fUr  die  eigene ,  sondere  für  des  Gegners  Hilfte. 
Ueber  jene,  an  welcher  Eigenthum  und  Pfandrecht  neben  einan^r  be- 
stehen, hatte  er  keine  Veranlassung,  sich  autzusprechen. 
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Gllobiger  selbst,  als  Befriedigong  ansehen.  ^^)  Die  RAmer 
lassen  ihn  daher  anch  nicht. anders  als  auf  dem  Wege  der 
Eiception  wirken.'^)  Zuletzt  ist  nicht  wahr,  dass  die  Un- 
kenntniss  des  eigenen  Pfandrechts  zur  Fortdauer  der  Pfand- 
klage erforderlich  sei.  Darauf,  kömmt  gar  nichts  an.  Die 
Uaterseheidung  von  Kenntniss  oder  Unkenntniss  wird  ganz 
wiUkührlich  in  das  paulinische  Fragment  hineingetragen. 

8«  Die  ausführliche  Besprechung  der  verschiedenen  Ver- 
suche über  Fr.  30  §  1  De  exe.  rei  iudic.  durfte  nicht  unter- 
bleiben. Es  handelte  sich  um  nichts  geringeres  als  um  den 
Beweis  der  Unmöglichkeit,  auf  der  Grundlage  gewisser  Schul- 
dogmea  das  Gebäude  des  römischen  Pfandrechts  wieder  herzu- 
stellen. Eine  solche  Reconstruction  kann  ohne  die  Beobach- 
tnng  des  antiken  Verfahrens  unmöglich  gelingen.  Jedes  Unter- 
nehmen, das  andere  Principien  befolgt,  jeder  Versuch,  der  von 
einem  andern  Gesichtspunkte  ausgeht,  muss  nothwendig  schei- 
tern. Der  Schlüssel  des  Verständnisses  liegt  in  der  Formel 
allein.  Ihrer  Auslegung  weichen  alle  übrigen  Rücksichten. 
Das  ist  die  wichtige  Lehre,  welche  uns  Paulus  in  dem  Falle 
des  Fr.  30  §  1  c.  so  nahe  legt  und  die  doch  von  allen  Inter- 
preten so  völlig  verkannt  worden  ist. 

Die  Fortdauer  der  Pfandklage  nach  dem  Eigenthumserwerb 
ruht  auf  einer  Betrachtung  ganz  allgemeiner   Natur.     Ebenso 

1^  lian  hat  sich  Oftert  aaf  fölg^eades  Eescript  berafeo.  L.  1  G.  ti  tiMq,  cred. 
(VJII.  20.)  Imp.  Alexander  A.  Athenioni.  Si  yendidisset,  qui  ante  pignut 
accepit,  persecutio  tibi  hypolhecaria  superesse  non  posset.  Quum  autem 
debitor  ipsi  priori  creditori  eadem  pignora  in  golutum  dederit,  Tel  rendiderit, 
iMB  nagif  tibi  peneciHio  ademU  est,  qoam  si  aliis  easdem  res  debitor 
▼eadidisset.  Sed  ita  persequens  res  obligatas  audieris,  si  quod  eidem 
possessori  propter  precedenUs  contractus  aaclorilatem  debitum  est,  ob- 
tulerfs.  Es  ist  nun  nicht  to  lüagnen ,  dass  hier  Satisfaction  Torliegt,  denn 
die  Hingabe  an  Zablnngsstatt  ist  Befriedigung  so  gnt  als  die  Baarzahlong, 
eben  desshalb  hat  der  erste  Gliubiger  sein  Pfandrecht  yerloren  nnd  ge- 
rechten Anspruch  auf  die  exceptio  doli  gegen  die  Pfandklage  des  zweiten. 
Aber  der  Eigenthumserwerb  als  solcher  ist  es  nicht,  der  die  BefHedignug 
enthält,  sondern  die  datio  In  solntum,  und  desshalb  ist  diese  Stelle  für 
unsere  Frage  ohne  Belang. 

<<)  Darüber  unten  in  dem  AbschniU  über  die  mit  der  Austlbong  der  Terhaofs- 
befbgnlst  Terbondenen  BechtsTerhiltnisse  S  8.  n.  1* 
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allgemem  ist  daher  tlie  Verträglichkeit  der  ac^io  pignoraticia 
mit  der  rei  vindicatio,  mit  andern  Worten,  die  Möglichkeit 
ihrer  Vereinigung  in  derselben  Person.  In  der  That  werden 
noch  verschiedene  Fälle  derselben  namhaft  gemacht.  So  hat 
der  Pupill  an  den  mit  seinem  Gelde  erkauften  Sachen  ein 
stillschweigendes  Pfandrecht, ')  daneben  gestattet  ihm  Ulpian 
eine  utilis  actio  ad  rem  vindicandam.-)  Man  kann  sich  den- 
ken ,  dass  die  Dogmatiker  diess  Zusammentreffen  beider  Rechts- 
mittel nicht  so  stillschweigend  hinnahmen.  Sie  suchten  auch 
hier  jene  pugna  naturalis  von  Eigenthum  und  Pfandrecht  zu 
retten.  Während  von  Löhr'*)  mit  vielen  Aeltem  ^)  die  ulpiani- 
sehe  vindicatio  utilis  von  der  Pfandklage  selbst  verstehen  will, 
helfen  sich  Sintenis,^)  v.  Vangerow,^)  Fritz  ^)  durch  die  An- 
nahme eines  blossen  Wahlrechts,  das  mit  einmaliger  Ausübung 
verloren  gehe.  Auch  hier  begegnen  wir  wieder  dem  schäd- 
lichen Einfluss  falscher  Analogien.  Was  hat  das  Wahlrecht 
zwischen  der  Berechnung  gesetzlicher  Zinsen  und  der  Geltend- 
machung einer  negotiorum  gestio  im  arbitrium  tuteise  (nach 
L.  3.  C.  arbitr.  tuteise  V.  51.)  mit  der  Vereinigung  der  vin- 
dicatio dominii  und  der  vindicatio  pignoris  in  derselben  Per- 
son zu  schaffen?  Dort  wird  dem  Pflegling  die  Wahl  zwischen 
zwei  möglichen  Auslegungen  des  Kaufs  eingeräumt;  er  kann 
das  Geschäft  als  für  sich  abgeschlossen  behandeln,  oder  sein 
Geld  mit  Zinsen  zurückverlangen;  hier  tritt  dem  Pfandrecht 
das  Eigenthum  zur  Seite.  Die  Geltendmachung  des  einen 
hindert  die  des  andern  durchaus  nicht,  eben  so  wenig  als  diess 
für  den  Fall  des  Fr.  30  §  1  De  exe.  rei  iudic.  behauptet 
werden  kann.     Wie  gesucht  ist  die  Wendung,    durch  welche 


«)  Fr.  3.  pr.  De  reb.  cor.  (XXVIl.  9.)  •—  L.  ^6  C.  de  servo  pign.  dato  (VII. 

8.)   Vgl.    T.    Vangerow,   Leitfaden,  $  332.   S.  579,  580  und  die  hier  «o- 

gefUhrten ;  ferner  S  376.  S.  779.  3.   S  392.  S.  825. 
2)  Fr.  2.  Quando  ex  facto  tutorum.  (XXVI.  9.) 

4  In  seinem  nnd  Grolmanns  Magazin.  Bd.  IV.  Nro.  X.  §  5.  (S.  140  ff.) 
4)  Siehe  die  von  Gläck  B.  VIII.  S.  159—163  angefahrten. 
6)  Streitfragen  S.  97. 
«)  Leitfaden  g  332.  S.  580. 
^  Erläuterungen  S.  295. 
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man  dieses  Wahlrecht  ftlr  die  Rettang'  des  Dogma  geltend 
macht!  «Ich  behaupte  ja  nicht,  sagt  Fritz «  dass  die  Sache 
dem  MOndel  als  wahres  Eigenthum  gehöre;  ich  sage  nur,  er 
könne,  wenn  er  wolle,  verlangen,  dass  er  wie  ein  Eigenthümer  ' 
behandelt  werde.»  Solchen  Scharfsinn  hat  man  an  die  abso- 
lute Unvereinbarkeit  von  vindicatio  und pignoraticia  verschwendet! 
Und  selbst  dieser  vermag  nicht  sie  zu  halten.  Wie  man  sich 
immer  drehen  und  wenden  mag :  Eins  bleibt  sicher  und  darauf 
kommt  es  allein  an:  der  Pflegling  hat  neben  der  Pfandklage 
die  rei  vindicatio.  Unterliegt  er  mit  der  einen,  so  steht  ihm 
die  andere  zu  Gebote  und  die  exceptio  rei  iudicatae  hat  er  nicht 
zu  befurchten:  qusestio  enim  pignoris  ab  intentione  dominii 
Separator.  Dadurch  erst  wird  jener  höhere  Schutz  verwirklicht, 
dessen  die  Gesetzgebung  den  Pupillen  würdigte.  — 

Wie  verderblich  die  dogmatische  Auffassung  des  Pfandrechts 
überall  wirkt,  wo  sie  hindringt,  kann  noch  an  einer  andern 
Schwierigkeit  erläutert  werden,  deren  Ueberwindung  Fritz  viele 
Mühe  kostet.  Der  abstracto  Begriff  des  Pfandrechts  führt  ihn  zu 
der  Nothwendigkeit  der  Veräusserung  und  der  Herausgabe  des 
Restes  an  den  Vormund.  Wie  vereinigt  sich  nun  diese  Pflicht 
mit  dem  Eigenthum?  Hängt  es  von  der  Wahl  der  Klage  ab, 
ob  verkauft  werden  muss  oder  nicht?  Darauf  weiss  Fritz 
zwar  zu  antworten,  aber  die  Schwierigkeit  löst  er  nicht.  Sie 
verschwindet ,  sobald  wir  uns  auf  die  Pfandklage  beschränken, 
und  den  Pfandverkauf  als  die  Folge  einer  besondern  ausdrück- 
liehen oder  stillschweigend  ergänzten  Beredung  in  seiner  rein 
äusserlichen ,  daher  auch  nicht  nothwendigen  Verbindung  mit 
der  actio  pignoraticia  auf  sich  beruhen  lassen. 

Es  wäre  demnach  mit  dem  Geist  des  klassischen  Rechts 
keineswegs  im  Widerspruch,  wenn  Justinian  der  Ehefrau  in 
Betreff  ihrer  Dotalsachcn,  Leo  und  Anthemius  den  Kindern 
in  Betreff  der  an  sie  fallenden  lucra  nuptialia  beide  Rechtsmittel 
zugleich,  die  rei  vindicatio  und  die  hypothecaria ,  eingeräumt 
hätten:  wäre  nur  der  Sinn  jener  beiden  Constitutionen  selbst 
klar  und  unbestritten.  Der  Wortlaut  der  erstem^  scheint 
<)  L.  30  C.  de  iure  dot.  (V.  12.)  —  Tolnmiis  iUque  eam  in  rem  acüonem  in 
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nichts  weiter  als  blosses  Wahlrecht  zu  gestatten»  die  zweite^) 
vollends  ist  der  Gegenstand  einer  ControTorse  geworden»  deren 
Entscheidung  nicht  vorauszusehen »  dieses  Orts  aber  auch  ohne 
Interesse  ist.^^) 


huinsmodi  rebus  quasi  proprüs  habere,  et  hjpothecariam  omubus  anterioreiii 
possidere,  ul,  sWe  ex  naturali  iure  eiusdem  mulieris  res  esse  intelllgantur, 
si?e  secundum  legum  subtiliCatem  admariU  snbstantiam  perreof ste  Tideantur, 
per  uiramque  viam,  lire  in  rem  tive  hypothacariam ,  ei  plesbatme  cmi* 
sulatur. 

9)  L.  6  S  2  C.  de  secund.  nupt.  (V.  0.) 

10)  Für  die  Cuniulation,  jedoch  mit  blossem  Wafah-echt:  GMck  B.  XIX.  8. 
135— 139.  Meissner,  ttillschweigeiMlefPfaBdreclit  SS  A^— 130.  ▼.  Vangerow» 
Leitfaden  $  392.  S.  825.  Weninf  a.  a.  0.  S.  150.  Dagegen:  Sintenis, 
Sireitfragen  S.  97.  Zimmern,  Rechtsge?chichte  S.  652. 
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und  der  übrigen  iura  in  re. 


!•  Das  Pfandrecht  besteht  in  der  Pfandklage,  mit  ihr 
steht  und  fallt  es.  Die  Eigenthfimlichkeit  dieses  Inhalts  soll 
nunmehr  an  dem  Gegensatz  der  alten  Servituten  anschaulich 
gemacht  und  in  ihren  Folgen  nachgewiesen  werden. 

Denken  wir  uns  das  Eigenthum  aa  eiaem  Grandsiack  in 
die  ganze  Zahl  der  einzelnen  darin  enthaltenen  Beftignisse 
attseinaBdergelegt,  so  ist  eine  Theilung  derselbea  in  doppelter 
Weise  m5glie|i.  Es  köonen  eiuelne  TOft  dem  EigenthOmer 
auf  eine  andere  Person  fibertragen  werden :  *)  das  eine  Eigen- 
thiim  wird  dann  statt  von  einer  Persoa  von  zweien  ausgeilbt; 
za  einem  Eigenthum  finden  sich  zwei  Berechtigte.  In  dieser 
Weise  wird  der  Fruchtgenuss  behandelt.  Das  emolumentum 
r^t  der  Ertrag  der  Sache,  lässt  sich  bald  in  seiner  Totalität 
als  ususfructus,  bald  theil weise  als  usus  nnd  in  andern  Formen  ^) 

I)  Bei  dem  Bmpf&ng^r  Mkmen  fi*  JeiMli  eiM  Mdere  GeitaH  an,  der  Ei- 
«enUHHDtlMsUiidllieH  tot  jetzt  mkU  mehr  deijenife^  vie  Ihu  der  Klgen- 
thOmer  haUe»  londem  derjenige,  det  Hmh  gegwsiUlieli  enUpfioiit.  VgL 
^  SoheBri.  ZelUctartn  Ar  fescMcMiche  JUW.  Bu  XII.  8  ft5& 

^  Unter  diesen  stehen  oben  «n  habitatio  und  opera,  owai  Rechte ,  welche 

htt  Qmiide  iiichta  weiter  als  den  usw  emhalteo,  »pletat  aber  als  seUist- 

sOladige  Saehenrachle  aufgefaist  aod  ia  nuiMfaen  PuiirteB  ei^enthflmlich 

behandelt  worden.    PachU,  Paadeoten  8  351.  e.  —  fiinielne  Xheile  des 

Baehofea,  PfiBdrechl.    Bd.  I.  7 
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TOD  der  Proprietät  trennen.^)  Die  zweite  Art  der  Thei- 
lung  unterscheidet  sich  von  dieser  ersten  dadurch,  dass  das 
eine  Eigenthum  in  zwei  Eigenthumsrechte  auseinandergeht, 
nicht  nur  auf  zwei  Personen  sich  vertheilt.  Diess  geschieht  in 
folgender  Weise:  die  Weggerechtigkeit,  welche  der  Nachbar 
erwirbt,  vereinigt  sich  mit  der  Proprietät  an  dem  herrschenden 
Grundstück;  sie  wird  zu  einer  Qualität  desselben.  So  haben 
wir  nun  auf  demselben  Grund  und  Boden  zwei  Eigenthümerj 
nicht  etwa  nur  zwei  Berechtigte :  den  dominus  praedii  servientis 
und  den  Inhaber  der  Weggerechtigkeit;  dieser  letztere  steht 
auch  als  EigenthOmer  da,  er  nimmt  das  ins  eundi  als  eine 
Qualität  der  proprietas  fundi  dominantis  in  Anspruch.  Die 
zweite  Art  der  Theilung  liegt  den  Prädial-Servituten  zu  Grunde. 
Sie  betraf  ursprtinglich  gewisse  Arten  der  Nutzung,  des  usus.^) 
Erst  später  konnten  auch  einzelne  Seiten  des  Fruchtgenusses 
zu  Prädial-Seryituten  erhoben  werden.^)  Durch  diesen  Fort- 
schritt wurden  die  alten  Gränzen ,  welche  Real-  und  Personal- 
servituten in  Rücksicht  ihres  Inhalts  beobachtet  hatten ,  gänzlich 


emofameatain  rei  Uegea  in  folgettden  pendnliolMii  SerTitolen:  in  dem 
Recht  des  Wasserbexiufs :  Fr.  37.  De  S.  P.  R.  (VIII.  3.)  Fr.  14.  £  3.  De 
alien  leg.  (XXXIV.  1.)  In  dem  Weiderechl:  Fr.  4.  De  S.  P.  R.  (VIII.  3.) 
in  dem  Recht  zu  geben  (ins  transeundi)  Fr.  6.  De  terr.  leg.  (X^XIII.  3.) 

')  loh  habe  hier  ilberall  den  usotfirucUis  dem  uans  yorangeftellt  and  ihn  auch 
als  Urbild  der  persönlichen  Rechte  behandelt.  Diese  Aoffassnng  Terwirfl 
Pacbta,  Pandeoten.  S.  248.  250.  c.  251.  a.  Ihm  ist  der  usus  die  reine 
Personalserritnt ,  der  osuslVuctus  erst  spXter  hinzugetreten.  Doch  weiss 
ich  nicht»  worauf  sich  die  Annahme  eines  solchen  ZekTerhXItnisses  stützt, 
auch  nicht,  welche  andere  Gründe  dem  usus  Anspruch  auf  jenen  Vorrang 
geben.  In  unsern  QueUen  erscheint  Tielmehr  der  ususik-uctus  überall  an 
der  Spitze.  Femer  ist  gerade  der  fructns  deijenige  TheU,  welcher  den 
Inhalt  des  persönliohen  Rechts  Ton  dem  der  PrXdial-Senrituten  unterscheidet; 
der  usus  ist  beiden  gemeinschaAlich ,  denn  auch  die  alten  Grundgerechtig- 
keiten enthalten  einzelne  Anwendungen  desselben.  Zuletzt  ist  nicht  zu 
liugnen,  daes  auch  die  neuen  ArUn  der  PrXdial*8ervituten  eben  so  oft 
Xheile  des  firactus  ds  Xheile  des  usus  eatlulteB« 

^  Iter,  yia»  actus*  aquadoctui.  Fr.  (^  pr.  De  serrilnt«  (VIIL  1.)  Fr.  1.  pr« 
De  S.  P.  R.  (VUI.  8.) 

«)  So  die  servkus  pecoris  pasoendi.  Fr*  4.  De  S.  P.  R.  (VUI.  Z.)  calcif  oo- 
quend»,  aren«  fodiendss,  lapidis  exhaeeiidi.  Fr.  1.  i  i.  Fr.  5.  Fr»  6.  De 
S.  P.  R.  haustns  aquss  Fr.  2,  g  1.  De  eod. 
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yerwisclit  Die  neuaa  Bechte  konnten  nun  insgetammt  in 
beiderlei  Form  bestellt  werden.^) 

Der  Gegensatz  jener  beiden  Theilungsarten  lässt  sich  knn 
so  ansdrOcken:  die  erstere  liegt  ausschliesslich  auf  Seite  der 
Person ,  sie  verdoppelt  die  Anzahl  der  Berechtigten ;  die  zweite 
dagegen  zerstückelt  das  Eigenthum  seU)st  Hieraus  ergibt  sich 
folgender  h&chst  wichtige  ScUuss :  die  per$Michm  RedUe  iind 
Tkeile  des  Eigmihutm ;  sie  verlieren  diese  Eigenschaft  dadurch 
nicht,  dass  sie  einer  andern  Person  zugehören ,  als  die  übrigen 
Theile;  —  die  Prädial^ServiHUm  dagegen  haben  aufgehört, 
Theile  des  herrschenden  Eigenthums  zu  sein,  sie  sind  einem 
fremden  Eigenthum  als  Qualitälen  einverleibt. 

Die  Quellen  enthalten  hiefilr  eine  ausdrückliche  Bestitigung. 
Der  ususfiructus,  das  Vori>ild  aller  persönlichen  Bechte,  wird 
eine  porlio  dominii.  genannt,^  und  als  solche  in  den  versdiie-» 
densttfi   Beseichavngen   beurtheilt  ^)      Die    Prädial-Servituten 


•)  Bat  UlMt  lieh  «os  Fr.  14.  fi  >•  Be  «oUod.  leg.  (XXXIV.  1.  und  Fr.  4.  De 
8.  P.  R.  (VIII.  8.)  fblgem. 

7)  PepiAtan  in  Fr.  76.  {  2.  Be  legat  I.  (XXX.)  fructus  j^ortionit  fnstar  ob- 
tiaet  Vfl.  Paplniaii  in  Fr.  QS.  $  1.  Be  neatt.  (VII.  1.)  Paolns  libro  II 
ad  Bdiotmn  in  Fr.  4.  De  mnfr.  (VII.  1.)  ÜHisfraetns  in  nmlUs  casibns  pars 
deMlnii  eet.  Za  bemerken  ist ,  data  derselbe  Paulas  libro  XXI.  ad  Bdictum 
(Fr.  i5.  pr.  Be  V.  8.)  das  gerade  Gegentheil  behauptet:  —  qnia  nsns- 
frnctos  non  deninii  pars  sed  senritotis  (Gothofredvs  in  nota :  serritos)  sit, 
nt  Tfa  et  iter.  —  Ueber  diesen  Fall  spSter.  —  Ebenso  sagt  Papinian  in 
Fr.  ee.  8  ^*  Be  leg.  II.  nsasihietas  in  Iure  non  in  parte  consisUt.  Hier- 
fHMr  N.  iS. 

•)  Dahin  gehören  folgende  FSlle: 

a>  Wer  ein  GrandsMck  schuldet ,  kann  Mr  den  ususArocttis  einen  fide- 
inssör  bestellen.  Fr.  70.  |  9.  Be  ideiusa.  (XLVI.  1.) 

b)  Nach  der  sUpulatio  de  fendo  Ist  eine  stipulatio  de  nsulhieta  eben 
so  nnwirksam  als  naeh  dem  Versprechen  des  Ganzen  ein  Versprechen  des 
TheOs.  Fr.  68.  Be  V.  O.  (XLVI.  1.) 

c)  Das  Urtheil  über  die  Tindleatlo  ftindl  begriindet  die  exceptio  rel 
indical»  gegen  die  rindieatto  asnfhictos.  Fr.  91.  g  8.  Tcrglicfaen  mit  Fr. 
7.  pr.  Be  exe.  rel  iodkct»  (XLIV.  9.);  ebenso  des  pactum  de  non  petendo 
fondo  eine  exceptio  pect!  con^enti  gegen  die  ylndlcatio  ususfructus.  Fr. 
97.  I  8.  Be  pmd.  (II.  14.) 

d)  Beim  legatnm  ftmdi  gilt  die  ademtio  ususfiructus.  Fr.  2.  B.  de 
adim.  Tel  transfer.  legaHs  (XXXIV.  4.)  VgL  Fr.  8.  8  ^-  B.  eod. 

e)  Bas  legetnm  Andi  enthüt  auch  den  ususfructus.  Fr.  66.  8  ^*  ^^* 
7«.  8  8.  Be  legst.  U.  (XXXI.)  Beide  Ton  Papinian. 
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werden  ak  EigedMhaften   des   herrseheftden  GrttftdstOcks  dar^ 
gestellt^)   und  behandelt.'^)     Diese  Verschiedenheit  hat  einen 


f)  Die  Keantniii  des  vsusAruttus  «Umr»  hlRdert  die  Utuca|Hoii  ebeit- 
ftoweolg  aU  die  KenntoiM  der  pars  aliena  die  Ertitaiaig  de»  Restes.  Fr. 
43.  S  i*  I>e  Qsurpat.  (XLI.  3.} 

Im  eioig^ea  Fällen  scheitert  die  Darchfttfarung  unsers  Grundsatzes  an 
andern  Regeln.  Das  Unheil  über  die  portio  «aatfruetus  wird  keine  ex- 
ceptio rei  indicatJB  gegen  die  yindlcatio  usasihiclus  accresceotls  begründen : 
qoia  ususfructus  persona»  non  fundo  accrescit.  Fr.  33.  g  1.  De  asufr. 
(TU.  1.)  Papinianas  libro  XVII.  qoest.  und  Caiacias  opp.  t.  IV.  423—426. 
YgL  faraer  Fr.  66.  De  leg.  II.  (XXXI.) 
*)  Gelsos  in  Fr.  12.  Quemadmod.  serviU  (Till.  6.)  —  fundus  qualiter  qua- 
liler  se  habens,  quum  i(a  in  stw  habitu  possessus  est,  ius  (sc.  itineris)  non 
deperit.  —  Fr.  86.  De  V.  S.  (L.  15.)  Quid  aliud  sunt  iura  prftdiorum  quam 
prwdia  qualUtr  «0  AobetUto?  ot  benilaa»  Mlabritaa,  anpUludet  Diese 
Stelle  spricht  den  Satz  ganx  aligemein  aus.  Nichtsdestoweniger  macht  t. 
Savigny  yom  Besitz  S.  605.  607.  einen  Unterschied  zwischen  den  serri- 
tntes  qu»  in  patiendo  consistunt  (z.  B.  die  Wegegerechtigkeiten),  nnd 
den  übrigen  Sertituten.  Nur  die  erstem  sind  QuIlttUen  dea  EigmthtmB 
(607),  die  andern  (z.  B.  das  ius  tigni  immittendi)  Qualitäten  des  B$$U%e$* 
Diesa  leUtre  stellen  wir  bestimmt  in  Abrede.  Die  Theihing  der  Befug- 
nisse an  dem  prsdinm  serriens  hat  nicht  zu  Gunsten  des  Besitzet ,  sondern 
des  Bigentfauais  an  dem  pnedinm  dominins  ttattgvAinden ;  diMem  sind 
sie  einverleibt ,  nicht  4em  Besitz.  Diess  gilt  fiir  «U«  Prädial-Senritnten 
ohne  Ansnahme.  Daher  kann  ihre  Verletznng  immer  nor  als  eine  Ver- 
letzung des  Eigenihams,  niemals  als  Verletzvag  der  posiessio  pnadil  do- 
dominanlis  angesehen  werden.  Daher  ist  es  ganz  oonsequent»  dass  nieht  das 
zum  Schutze  des  B4$i6i$$  an  der  Hauptsache  eingeräimite  Inierdiet  uU 
poBsidetis ,  sondern  Mos  allein  die  Blgenthnmsklage  In  der  Form  der  actio 
confessoria  zur  Verthaidlgnng  der  Pridlal-Serf  Itutem  angewendet  weiden 
kann.  Nicht  einmal  utiliter  liess  sich  das  uti  eas  »des  postideMs  avf  die 
Prädialrechte  ausdehnen.  Der  Wortlaut  ging  zu  aoaschliesslich  anf  den 
BesUa  einer  körperlichen  Sache.  (Daher  war  aoch  Ar  die  Anwendung  auf 
den  ususfructus  eine  besondere  Bestimnrang  des  BdicU  erfovdei-Meh  ge- 
worden. Tat.  Fr.  {  M.  Fr.  27.  in  ine.  De  donat  [XXXIX.  5.])  So 
musste  dnrsh  die  Avfstellnng  besonderer  iaCerdieU  yeluti  posteesoria  für 
die  hauptsächlichsten  Prädial-ServiUiten  geholAm  werden.  —  Ueber  ent- 
gegenaleheade  Ansichten  s.  t.  Vangerow,  Pandeetett  g  3t»5. 
<o)  Die  meisten  BigenthümUohkeilea  der  PrädiaUerritnten  lassen  sieb  anf 
diese  Natur  derselben  zurückführen.  loh  erinnere  beispMswelse  an  Ihre 
UntheUbarkeit  gegenüber  der  XheUbarkelt  des  ntusfhsetus  Fr«  i.  S  9w  Ad 
leg.  falc.  (XXXV.  2.);  an  die  UnmögUchkett  ihrer  BrsitMDg«  aach  Fr. 
±%.  t  U  De  vsorp.  (XLL  8«);  an  «an  Satz:  serrltas  in  faetaüdo  oonsistere 
nequit;  an  das  Recht  der  aqnss  plurte  aroend»  aetio  Fr.  2S.  De  aqua  et 
aqna  phir.  (XXXIX.  4.)  Is  onhia  fnsido  Tia  debelä)r  nreend»  cgere  potest 
fundi  iui  nomine,  qmonimm  d§tmriar$  via  füda  fmdo  noeetur;  endlich  an 
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AmsAmÜL  m  4«r  TermiMtogie  gBfoidaii.  Der  «trengere  Spradk- 
gclmiich  besefaffinkt  «die  BeieadmuBg  servitu»  auf  <lie  Dienst- 
bftrkeit  der  Gmodsttcke.  ^0  ^^^  Tkeilang  dm  Eigetithaais 
cwischaB  Prt|Nrieter  und  Fructimr  begründet  keine  servkiis. 
Das  Grundstock  dienl  dem  Eigentktner  nicht,  eben  so  wenig 
dem  Niessbranehbereefatigten »  welcher  ja  aoch  einen  Theil  des 
Eigemdmms  inne  hat  in  der  Wegegerechtigkeit  dagegen  er- 
sdieint  ein  Eigentbmn  dem  andern  Eigenthum  dauernd  unter- 
worfen, und  hierdurch  wird  der  Begriff  der  servitus  hergestellt. 
Fir  den  nsosfractus  findet  sich  vorzugsweise  der  Ausdruck  ins 
prsdii.^^  Prsdium  Ar  sich  bezeichnet  das  Eigentkum  selbst, 
wie  jede  ooncrete  Sachbeaesnung  überhaupt.  Zwar  ist  auch 
das  Etgenthum  ein  blosses  Recht,  also  etwas  Unkörperliciws,^^) 

die  EoUcheidung  Papinians  ia  Fr.  6.  g  4.  Si  servitus  Tindic.  (YIII.  5.)  — 
Nor  scheinbar  ist  die  VernaclilSssigting  Jenes  Grundsatzes  in  der  Entsebel- 
diuig  Scayolas  in  Fr.  33.  Ad  leg.  DUc.  (XXXV.  2.)  Hier  iai  nicht  ein  mit 
deA  Wegerecht  versehenes  Grundstück ,  sondern  unabhängig  von  einander 
GrundstÜclL  und  Wegerecht  legirt.  —  Wenn  ferner  die  oratio  divi  Severi, 
so  w'm  die  lex  hill«  de  ibiido  detalf  oeben  dem  utosfrttctus  auch  anf  die 
PlMa^Servitatea  bezdgen  wurde,  Fr.  3.  g  6.  De  reJi.  torwm  (XX¥II.  0.), 
so  war  man  hier  einzig  und  allein  darauf  bedacht,  der  fintw^rthong  lie- 
gender Güter  entgegen  zu  treten. 

11)  niete  strenge  Bedeatmig  indet  sich  fe.  B.  an  folgenden  Stellen:  Fr.  18. 
i  i:  De  damne  inf.  (XXXIX.  2.)  Fr.  7.  Ad  leg.  faleid.  (XXXT.  2.)  Fr.  4. 
S  29.  Fr.  JO.  g  1.  De  usurp.  (XLI.  3.)  Fr.  9.  De  0.  N.  N.  (XXXIX  1.) 
Fr.  2.  S  1*  Fr.  11.  S  1*  Quemadmod.  serv.  amitt.  (VIII.  6.)  Fr.  1.  S  3. 
De  remlss.  <XLilI.  ».)    Fr.  6.  De  serrit.  leg.  (XXXIH.  8.)    Fr.  4t.  pr- 

De  legatia  I.  verba:   Quodsi  quis  noa transeandi  yersoa»  datam, 

ted  legatum  servitutis  esse  plennm  intelUgat  «  Fr.  14.  $  3.  De  alim.  leg. 
fXXXIV.  i.)  verba:  nam  et  haustus  aque  ut  pecoris  ad  aquam  adpulsus, 
eai  servitus;  person»  tarnen  eint  qui  vlcinus  non  est,  noo  Inotillter 
relinquiiur.  Ueber  diese  Leaeart  s.  Guiadus  ad  Fr.  4.  De  eervit.  pt.  mtt. 
(VIII.  3.)  Opp.  t.  IV.  p.  896   Theophilus  ad  g  2.  I.  de  act.  (IV.  6.) 

12)  Gaios  in  Fr.  70.  g  2.  De  fideiussor.  (XL VI.  1.)  Si  reo  in  fiindum  obligato, 
ftdelossor  in  usamfraotom  acclpiatur  quttsitum  est  utram  obligetur  fideiussor 
^asi  in  minus  an  non  obUgetur,  quasi  in  alhid?  Nohls  in  ee  tidetur 
dobitatio  esse,  nsusiVuotus  pars  ref  elt  an  proprium  qaiddamt  Sed  quum 
ususflruetiti  fimdi  iusHt,  In  cirile  eet,  ddeiitsaerem  ex  saa  promissione 
non  teMTl.  —  Paplnlan  In  Fr.  76.  g  6.  De  legatis  II.  (XXXI.)  -*  osus- 
DrocCns  etai  in  inre  non  in  parte  consittit,  emohimetttom  tamen  rel  con- 
tinet.  — 

13)  Daher  darf  es  nkht  auffallen ,  wenn  Mwellen  der  Aitsdrtiek  ius  in  re  das 
Eigenthiim  mit  nmfasst.  So  In  L.  S.  g  1.  (de  prmcr.  XXX.  asiior.  VII.  39.) 
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alleiB  das  ToUkoamenste  Beehlt  wekhet  an  eintr  SbdM  ge- 
dacht werden  kann;  dalier  wird  es  mit  senon  Geggnitaadc 
identifieirt  nnd  die  Bezeichnung  des  letzten  aach  als  Aesdrnek 
des  dominiom  selbst  zugelassen,  ffiemach  bezeiehnet  ins  prsdii 
diejenige  Berechtigung,  Ae^en  Gegenstand  das  Eigentfaum  ist 
Diese  Bezeichnung  hebt  die  Natur  des  usus  firnctus  gegenüber 
jener  der  Senrituten  treffend  hervor.  Mit  der  Gmndditnstbaikeit 
wird  ein  Tbeil  des  unterworfenen  Eigenthums  dem  herrschenden 
einverleibt  Alles  Uebrige  behüt  seine  volle  Selbstständigkeit 
ist  also  nicht  weiter  Gegenstand  eines  firraiden  Rechts.  An- 
ders der  usus  fiructns.  Er  lisst  das  Eigenthura  in  seiner  In- 
tegrität bestehen,  verzehrt  aber  dessen  Ertrag.  ^^)  Kein  anderes 
Recht  hat  in  ähnlicher  Weise  oder  in  demselben  Un&ng  das 
Eigenthum  zum  Gegenstand,  kein  anderes  kann  daher  gleich 
passend  ius  praedii  genannt  werden  J^) 

Der  Gegensatz  dieser  beiden  AusdrOcke:  servitus'  und  ius 
praedii  gerieth  mehr  und  mehr  in  Vergessenheit.  Man  er- 
streckte zuletzt  jeden  derselben  mit  auf  die  Fälle  des  andern, 
und  nannte  nun  den  usus  fiructus  eine  personalis  servitus,^^) 
wie  umgekehrt  das  Wegerecht  ein  ius  in  re.^^  Die  äussere 
Aehnlichkeit  der  beiden  Klassen  von  Dienstbarkeiten  mag  wohl 
jenen  allgemeinem  Sprachgebrauch  zunächst  veranlasst  haben. 
An  die  persönlichen  Rechte  des  alten  Civilrechts  schlössen 
sich  späterhin  unter  prätorischem  Schutze  superficies  und  em- 
phyteusis  an.  Wie  jene,  so  enthalten  auch  sie  eine  Vermeh- 
rung der  Zahl  der  Berechtigten  zu  Einem  Eigenthum.  Hierin 
liegt  der  BerOhrungspunkt  beider.  Ihr  Unterschied  wird  durch 
die  Verschiedenheit  des  Inhalts  begrOndet.     Die  beiden  neuen 


14)  Diesf  ist  der  Sinn  folgender  Worte  Papinians:  «fasfiroclns  enim  etsi  in 
iure  non  in  parte  consistit,  emolumentnm  Urnen  rei  contlnet  (Fr.  66.  $6. 
De  legatif  II.) ,  d.  h.  der  Nietsbraoch  schmülert  die  Integritit  der  Pro- 
prietät  nicht,  er  hat  aber  sie  tum  Gegenstande  und  renehrt  ihren  Ertrag. 

><)  Wir  berttcifcsiohtigen  hier  die  Sachenrechte  neuern  Ursprungs  noch  nicht. 
Von  diesen  wird  namentlich  die  emphyteusis  als  ius  pr»dii  dargestellt. 
8.  n.  19. 

1«)  Z.  B.  Fr.  8.  S  8.  De  Über.  leg.  (XXXIY.  3.)  Fr.  1.  De  serrit.  (VIII.  1.) 

17)  Fr.  1.  pr.  Jft  eondict.  triUc.  (XIU.  3.  Fr.  9.  De  O.  N.  N.  (XXXIX.  1.) 
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SadMnreelile  sind  nicht  auf  t  den  Gennss  des  emohimentam  be^ 
schrakt;  sie  ttkersehn^iten  diese  frttherhin  beobaebtete  Grenze. 
Sie  entzieben  dem  Ei^enthunv  weit  mebr  ak  bloa  den  Ertrag; 
ja  sie  nibem  sich  der  Maehtvollkommenbeit  des  Eigentbümers 
selbst  so  sebV,  dass  trotz  Zenos  Gesetz  ^^)  die  Lebre  Yom  do-- 
minium  utile  Jabrbunderte  bindurcb  auf  sie  angewendet  wurde. 
Am  weitesten  gebt  die  Empbyteuse.  Nur  an  einigen  persön- 
lieben  Verpflichtungen  jdes  empbyteuta  gegenüber  dem  domi- 
nos,  namentlicb  an  der  Entricbtnng  des  j&brlieben  Canon,  ^^) 
ist  ibre  Unterordnung  unter  das  Eigentbum»  ibr  Cbaract^  als 
eines  blossen  ius  priedii^)  zu  erkennen.  Kein  Wunder  da-*' 
her,  dass  sie  mit  dem  Eigentbum  zusammen  den  Sachenrechten 
gegendbergestellt,^^)  und  mit  ihm  in  vielen  Beziehungen  gleich 
bebandelt  ^^)  wird. 

Der  Unterschied  der  superficies  von  der  emphyteusis  liegt 
namentlicb  in  dem  beschränkten  Gegenstand  der  Herrschaft.  ^^) 
Diese  ergreift  blos  das  Gebäude,  begründet  also  keinen  Sach- 
besitz, wie  Eigentbum  und  Emphyteuse,  sondern  eine  blosse 
iuris  quasi  possessio, ^^)  wie  der  usus  fiructus  und  die  übrigen 
persönlichen  Sachenrechte.  Daher  kommt  es,  dass  sie  auch 
im  System  wie  diese,  nicht  nach  Analogie  des  Eigenthums  be- 
bandelt wird.^^) 

Mit  keiner  der  beiden  Klassen  der  Sachenrechte,  mit  deren 
Natur  wir  uns  bisher  beschäftigten,  zeigt  der  Pfandanspruch 
die  mindeste  Verwandtschaft.     Der  Gläubiger  bat  keinen  Tbeil 

18)  L.  IC.  de  iure  emphjt.  (IV.  66.) 

«»)  Fr.  1.  8  1.  Fr.  2.  Si  ager  vectig.  (VI.  3.) 

^)  nieter  Ausdruck  wird  in  dem  oben  entwickelten  Sinne  auch  auf  die  Em- 
phyteuse angewendet  in  Fr.  3.  g  4.  De  rebus  eor.  (XXVII.  9.)  —  quamTis 
ius  pr»dii  potius  sit  —  und  es  ist  kein  ZweifeL  dass  sie  ihn  yorzugtweiae 
rechtfertigt.  Vgl.  Fr.  71.  SS  ^>  6*  I>e  legat.  I.  (XXX.)  Fr.  J5.  S  26.  De 
damno  infecto  (XXXIV.  2.) 

21)  Fr.  1.  pr.  De  condict.  tritic.  (XIII.  3.) 

^)  Ftir  den  Beweis  dieses  Satzes  verweise  ich  auf  die  Ausftlhmngen  in  den 
zanMchst  folgenden  Paragraphen  des  vorUegenden  AbschniUes. 

23)  Fr.  2.  De  superf.  (XLlIl.  IS.)  Keinen  Gegenbeweis  enthält  Fr.  15.  g  26. 
De  damno  inf.  (XXXIX.) 

24)  T.  Sarigny  Tom  Beetti  $47. 

25)  Hievon  werden  in  den  folgenden  Paragraphen  Anwendungen  vorkommen. 
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an  4fm  emdhamentom  rei  alienie,  ncxA  Tiei  weniger  tritt  er 
seH>st  als  EigenthOiner  a«f.  Vob  einer  Theilmig  des  Eigen- 
thums  an  der  Pluidsache  zwischen  nrei  Berechtigten,  oder 
gar  zwischen  z^ei  Eigenthttmem  ist  keine  Rede.  Die  Pfend- 
klage  ist  Ton  der  einen  gleich  weit  entfernt  wie  von  der 
andern.  — 

Die  Richtigkeit  nnd  Bedeutung  dieser  aUgemeinen  Sfttze 
wird  nnn  zun&chst  in  einzelnen  Anwendungen  nachzuweisen 
sein.  Besonders  hiezu  geeignet,  zugleich  auch  his  jetzt  nicht 
gehörig  aa(^[ekl&rt,  sind  die  Verh&ltnisse  der  operis  novi  nun- 
tiatio,  der  canCio  damni  infecti  und  die  Verpflichtungen  des 
Erben  gegentiber  den  Legatar. 

Um  lieber  die  Berechtigung  zu  der  operis  novi  nuntiatio 
stellt  Ulpian  in  Fr.  1.  §  3  De  remiss.  (XLIU.  25.),  oflenbar 
nach  dem  Vorgang  Julians,  den  allgemeinen  Grundsatz  auf: 

Jus  habet  opus  novum  nuntiandi  qui  aut  dominium  aut 
servitutem  habet. 

£3  ist  noch  niemals  mit  hinlänglicher  Bestimmtheit  hervor- 
gehoben worden,  dass  dominium  und  servitus  in  dem  vorlie- 
genden Fragment  einen  Gegensatz  bilden  und  dass  die  Befug- 
niss  der  0.  N.  N.  zuerst  dem  Eigenthümer,  dann  aber  auch 
einem  Servitut-Berechtigten,  der  nicht  zugleich  Eige^Uhümer  ist^ 
eingeräumt  wird.  Es  giebt  nämlich  Personen,  denen  nichts 
weiter  als  eine  vindicatio  servitutum  zusteht,  keine  vindicatio 
dominii.  Diese  gerade  stellt  Ulpian  den  Eigenthümern  gegen- 
über. Unter  ihnen  nennt  Julian  zuerst  den  fructuarius. ')  Aller- 
dings stimmen  ihm  Labeo,  Nerva  und  Marcell  in  den  Noten 
zu  Julian  nicht  bei,^)  und  es  kann  demnach  Julians  Meinung 
nicht  als  die  Yorherrschende  angesehen  werden.  Wie  dem 
aber  auch  sei,  Julian  folgert  aus  der  vindicatio  servitulis,  dass 
dem  Fructuar  die  O.  N.  N.  zustehe,  und   mit  der  Richtigkeit 


<)  Fr.  J.  g  4.  De  remist.  Item  iuliaao  pUoel,  fructiuirio  Tindioandanun  ser- 
Yitatom  Jut  esse ;  tecaAdam  qaod  opus  Doveni  mmtiare  poleril  Yicino ,  et 
remUsio  utilis  erit. 

3)  Fr.   1.  pr.    8i  asusfhict.  petat.  (VII.  6.)  —  TeraM  «eumfirootom  vindica- 
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dieser  V^igenaa^  Mlbst  iii  aueii  Ulpian  eimwstaniMi,  der  doch 
die  Printtsefi  tucht  zugiebt.^)  Betrachten  wir  nun  diese  Be- 
handlung des  fructnarius  etwas  genauer.  Woher  kommt  es, 
dass  nidit  das  ius  ulndi  froendi  als  solches,  3ondem  die  aut 
dsnsetben  v^iiundeMe  vindicatio  servitutis  zu  der  Nuntiataon 
hereditigt?  IHe  Antwort  liegt  in  der  verschiedenen  Natwr  der 
persönlichen  und  der  Prädialservituten.  Der  Fructaar  als  sol- 
cher gemesst  fremdes  Eigrathnm.  Als  Vindicaat  einer  Prä- 
dialservitut des  fiindus  frnctuarius  handelt  er  in  der  Qualität 
eines  EtgenihSmers  und  diese  Qualität  begrisdet  seinen  An- 
spruch auf  Nuntiation.  Eben  desshalb  erklärten  sich  die  ge- 
nannten Juristen  gegen  die  vindicatio  servitutis;  der  Fructuar 
soll  niemals  in  der  Qualität  ^es  dominus  auftreten  können. 
Consequent  gestatten  sie  ihm  audi  die  Nuntiation  nicht  anders 
als  procvratorio  nomine,  Edb  er  sich  mit  seiner  vindicatio 
usus  fructus  nicht  begnägen  will.'') 

Dem  Eigenthflmer  gegenüber  lässt  auch  Julian  die  Nun.- 
tiation  nicht  zu.  Ganz  folgerichtig.  Denn  diesem  kann  der 
Fraetuar  das  Recht  zu  bauen  niemals  untersagen,'^)  .so  wenig 
als  ein  Miteigenthümer  dem  andern.^) 

Unter  diejenigen  Personen,  welche  vermöge  der  vindicatio 
servitutis  auch  als  Nicht-Eigenthömer  zu  der  O.  N.  N.  be- 
rechtigt sind,  wird  ferner  der  P&ndgläubiger  gestellt. 

Ulpianus  in  Fr.  1  §  5  De  remiss.    (XLIII.  25.) 

Ei  ipMMpie,  qni  pignori  fondum  acceperit,  scribit  Julianus, 
Bon  esse  iniquum,  petitionem^)  servitutis  dari. 

<)  Fr.  1.  S  4.  D.  c.    Die  Worte:  secundum  quod  ^.  (ü,  1.)  enthaHeo  eine 

Foigeroag  Ulptans. 
^)  Fr.  1.  S  20.  De  oper.  novi  ment.  (XXXIX.  1.) 
5)  Fr.  1.  S  4.  De  remiss.    —    Fr.  2.  De  O.  N.  N.    Diese  Stelle  ist  yon  den 

Compilatoren  auf  i^ant  unverständige  Weise  dem  Fr.  1.  ans  Ulpians  Lib. 

LII.  ad  Bdict«m  angereikt  worden.   —    Vgl.  Fr.  13.  £  10.  De  damno  in- 

fecto.  (XXXIX.  2.) 
•)  Fr.    33.  SS  1,  2.  De  0.  N.  N. 
7)  Flor.   detentioMn».    Das  Cniaciacke  petitiooem  (Obas.  I.   16.)  wird   aber 

darch  die  in  Fr.  16.  De  senrü.  VIH.  1.  erhaltene  Originalalelle  des  Julian 

über  allen  Zweifel  erhoben.     Van  de  Water:    int'entionem.    Bynkershoek: 

defensionem.  Völlig  willktthrlich.  Vgl.  die  Anmerkung  in  der  Gebauerschen 

Aasgabe  det  corpus  iuris. 
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Ans  dem  Znsmumemlu^  des  gaazai  FragBMiite  ergiebt  ridi 
die  Bedeutung  dieser  Bemerkmig.  Sie  dient  als  Bedrtfciligwag 
der  O.  N.  N.  in  der  Person  des  P&ndgliabigers.  Derselbe 
Zasammenhang,  welchen  der  Yoranfgehende  $  4  ftr  dea  Fme- 
tnar  herrorbebt,  und  welchen  $  3  ab  leitendes  Prinzip  tot- 
anstellt,  wiederholt  sich  hier,  lieber  allen  Zweifel  wird  der- 
selbe durch  folgende  Stelle  erhoben: 

Gaius  ad  edictum  urbicom  in  Fr.  9.  De  O.  N.  N. 
(XXXIX.  1.) 

Creditori,  cui  pignoris  nomine  pr»diiun  tenetor,  permitten- 
dum  est  de  iure  i.  e.  de  Servitute  opus  novum  nuntiare;  nam 
ei  vtndic€U%o  servilutis  daiur. 

Weil  der  Gl&ubiger  eine  vindicatio  serritutis  hat,  so  soll 
ihm  die  O.  N.  N.  gestattet  sein. 

Wir  sehen,  fär  das  Pfandrecht  fand  diejenige  Behandlungs- 
weise  Anklang,  welcher  Julian  auch  den  Fructuar,  doch  ohne 
Erfolg,  unterwerfen  wollte.  Der  Streit  der  Juristen  beschrinkte 
sich  auf  den  Nutzniesser,  bei  dem  Gläubiger  nennen  unsere 
Quellen  Jceine  Gegenmeinung.  Woher  diese  Uebereinstimmung? 
Macht  doch  der  Gläubiger  so  Wenig  als  der  Fructulur  Eigen- 
thum  geltend.  Der  wahre  Grund  liegt  in  der  oben  entwickelten 
Verschiedenheit  von  Niessbrauch  und  Pfandrecht.  Die  Abtre- 
tung des  Fruchtge^usses  berechtigt  den  Fructuar  zwar  wohl 
zur  Ausübung,  nicht  aber  zur  vindicatio  der  Servitutes  fnndi.^ 
Mit  dieser  würde  ja  das  Eigenthum  selbst  in  Anspruch  ge- 
nommen, somit  die  Grenzlinie  der  gegenseitigen  Befugnisse 
überschritten.  Dagegen  über  das  Verhältniss  des  Pfandgläu- 
bigers und  Eigenthümers  kann  die  Natur  der  Pfandklage  allein 
entscheiden.  Diese  ist  eine  abgeleitete  Eigenthumsklage ,  eine 
ütilis  vindicatio.  Wem  sie  zusteht,  der  hat  auch  auf  die  utilis 
petitio  servitutis  Anspruch;  ist  doch  die  Servitut  nichts  weiter 
als  eine  Qualität  des  fundus,  den  der  Gläubiger  utiliter  zu 
vindiciren  berechtigt  ist.  Diesen  Zusammenhang  bestätigt  Ju- 
lian in  Fr.  16.  De  servil.  (VIII.  1.) 


8)  Fr.  3.  S  3.  Si  serrlt.  Tindic.  (VIII.  3.) 
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Ei  qoi  pignori  fimdmii  aecepiC,  iKm  est  iniquuHi  «tuen  pe- 
titioBeffl  sarntotis  dari»  siouli  ipsios  fmdi  utilis  peütio  datiir. 
IdeuL  s^^ari  coBveait  et  in  eo,  ad  quam  vectigalis  fimdos 
perti&et. 

8.  Wir  köimtett  hier  die  Erörterang  ttber  die  O.  N.  N. 
beschliessen*  Ihr  nächster  Zweck  ist  erreicht  Die  innere  Ver- 
flchiedenheit  des  Pfandrechts  von  den  Servituten  beiderlei  Art 
ist  .in  einer  anch  praktisch  nicht  bedeutungslosen  Consequenz 
nachgewiesen  worden.  Nichts  desto  weniger  verweilen  wir 
noch  bei  einer  Frage,  welche  mit  der  behandelten  im  nächsten 
Zusammenhang  steht  und  ttber  einen  noch  wenig  berührten 
Punkt  der  Lehre  von  der  Pfandklage  Aufeehlttsse  verspricht. 
Warum  m&gen  es  die  rdmischen  Juristen  ^r  nöthig  erachtet 
hab^ai»  die  O.  N.  N.  des  Gläubigers  durch  dessen  Berechtigung 
zu  einer  utilis  petitio  servitutis  zu  begründen?  Lag  denn  nicht 
die  utilis  petitio  fundi  ipsius  viel  näher,  zumal  da  aus  dieser 
letztern  jene  erstere  abgeleitet  wird?  In  der  That,  diess  Ver- 
fahren scheint  räthselhaft.  Doch  ist  an  der  Möglichkeit  der 
Erklärung  nicht  zu  verzweifeln. 

Man  prüfe  die  folgende.  Die  Regel,  welche  Ulpian  in 
Fr.  1.  De  remiss.  erläutert: 

Jus  habet,  opus  noyum  nuntiandi  qui  aut  dominium  aut 
servitutem  habet, 

gleicht  in  allen  Rücksichten  einer  wahren  constitutio  iuris  ci- 
vilis, welche  die  Rechtslehrer  der  klassischen  Zeit  schon  vor- 
fanden, deren  Inhalt  sie  nach  Art  der  Ediktsinterpretation  er- 
läutern, deren  Grenzen  sie  aber  nicht  überschreiten.  Welche 
Stelle  konnte  eine  solche  Auslegung  dem  Pfandgläubiger  an- 
weisen? Unter  die  erste  Klasse  der  Berechtigten:  qui  dominium 
habent,  fiel  er  offenbar  nicht.  Pfandrecht  ist  nicht  Eigenthum 
und  die  Natur  der  Pfandklage  als  einer  utilis  rei  vindicatio 
kann  es  nicht  dazu  stempeln.  Blieb  also  noch  die  zweite  Kate- 
gorie ,  derer,  qui  servitutem  habent.  Hier  scheint  wieder  die- 
selbe Schwierigkeit  entgegen  zu  stehen.  Wie  kann  die  utilis 
petitio  servitutis  hinreichen,  wenn  die  utilis  petitio  fundi  ipsius 


108         Verschii»b]ib  immkimuam  dbs  Pfakdrechts 

nicht  geaügt?  Nichts  degto  weniger  erklAren  sich  4ie  rftouschea 
Juristen  durch  jene  befriedigt.  Sie  zähten  den  Pfaod^iiibigar 
in  Folge  der  otilis  petitio  servitutis  m  denen,  qni  servitatem 
habent.  Es  fragt  sich»  wodurch  dieser  Entscheid  gereditfer- 
tigt  wird?  Die  Antwort  liegt  in  Folgendem:  Es  ist  ein  grosser 
Unterschied  zwischen  dem  otUen  Charactor  der  VindicatkNi  und 
dem  der  cosfessoria  des  Pfandgliubigers.  Unter  der  atilis  pe- 
titio fmdi  wird  die  gewöhnliche  Pfamdkiage  verstanden,  die 
utiiis  petitio  servitatis  dagegen  ist  von  dieser  TSUig  verschie- 
den. Gegenstand  der  Pfaodberednng  und  folglich  auch  der 
Pfandklage  ist  nur  das  Grundstück  s^bst;  die  ihm  zustehenden 
Servituten  können  nicht  selbststandig  mit  der  actio  pignoraticta 
eingeklagt  werden;  sie  sind  als  solche  nicht  verprändet^)  In 
der  utiiis  conressoria  tritt  daher  der  Pfandgläubiger  sieht  als 
solcher,  sondern  vielmehr  in  der  Qualität  eines  EigenthOmers 
auf,  völlig  ähnlich  dem  Inhaber  eines  fundus  vectigalis,  den 
ihm  auch  Julian  zur  Seite  stellt.  ^^)  Daher  kommt  es,  dass  nur 
die  utiiis  petitio  servitutis,  nicht  aber  die  utiiis  petitio  fundi 
ipsius  zur  O.  N.  N.  berechtigt. 

Jl«  Bis  jetzt  sind  zwei  Fälle  betrachtet  worden,  in  wel- 
chen das  Recht  der  Servituten-Vindication  fQr  sich  ohne  Eigen- 
thum,  den  Anspruch  auf  O.  N.  N.  begründet.  Ulpian  fährt 
ausserdem  keinen  einzelnen  mehr  auf.  Er  begnügt  sich*)  mit 
der  allgemeinen  Bemerkung: 

Idem  Julianus  dicit  de  ceteris,  quibus  aliqua  servitus  a 
vicino  debetur. 

Hierunter  kann  Niemand  anders  verstanden  sein  als  der 
Inhaber  eines  ager  vectigalis,  einer  superficies^  und  eines 
Provinzial-Grundstückes.^)  Alle  diese  fallen  unter  die  Kate- 
gorie derer,  qui  servitutem  habent.  Mag  sich  auch  ihre  Macht- 
vollkommenheit der  des  Eigenthümers  bis  zur   Ununterscheid- 


•)  Fr.  11.  S  3.  Fr.  1«.  De  P.  et  H. 
M)  Fr.  16.  De  SerritHt.  (VIII.  1.) 
<)  Fr.  1.  g  3.  (in.  De  remiss. 
3)  Fr.  3.  S  3.  De  0.  N.  N. 
S)  Fr.  a,  K-  !>•  6^- 
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barkeit  Blhero,  mögen  sie  mit  einer  in  rem  actio  tusgerOfltet, 
und  in  mandien  Recbtstheilen  dem  EigeothflBfter  völlig  gleieh« 
behandelt  werden:'^)  streng  genommen  haben  sie  doch  nur  ein 
im  prsdn,  kein  Eigentham.^)  Eben  desshalb  können  sie  nicht 
unter  die  erste  Klasse  von  Berechtigten  gestellt  werden.  In 
der  eonfessoria  dagegen  treten  sie  als  Eigenthümer  auf;  in  die- 
ser QaaKtit  allein  sind  sie  cur  O.  N.  N.  berechtigt.^)  Auch 
ftber  diese  Fälle  herrschte  kein  Streit,  so  wenig  als  bei  dem 
Pfendglänbiger.  Die  utilis  vindicatio  servitutis  schien  durch 
die  utilis  vindicatio  fnndi  ipsius  völlig  gerechtfertigt.^) 

ft«  Zuletzt  mag  hier  noch  ein^  allgemeine  Bemerkung 
aber  die  ganze  RIas$e  ^r  zur  O.  N.  N.  berechtigten  Servitut- 
Inhaber  ihre  Stelle  finden.  Ob  nämlich  die  Berechtigung  auf 
dem  dominium  oder  auf  der  servitus  ruht:  in  beiden  Fällen 
wird  sie  ^eselbe  Natur  haben,  in  dieselben  Grenzen  einge- 
sehtossen  sein.  Sie  erscheint  nur  dann  als  gerechtfertigt, 
wenn  des  Nachbars  Baurecht  mit  Erfolg  bestritten  werden 
kann.*)  Namentlicl^  ist  vor  dem  Missverständniss  zu  warnen, 
als  dtrfite  die  auf  der  vindicatio  servitutis  ruhende  nuntiatio 
nur  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  diese  servitus  selbst 
beeinträchtigt  wird.  Nein:  der  Fructuar,  der  Pfandgläubiger, 
der  ^nphyteuta  haben  sie  in  derselben  Ausdehnung  wie  der 
Eigetithflmer.     Vindicatio  proffrietatis   und  vindicatio  servitutis 


4)  Ii^  «rhiaerft  ^«Isptetowelse   aa  den  FnicbterwMt  Fr.  25.  g  i.  De  usur. 

(XXII.  1.),  an  aie  actio  aq.  pluY.  Fr.  3.  §  4.  De  aqua  (XXXIX.  3.),  aa 

die  cautio   damni   infecU  Fr.  15.  §  26.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.}.  die 

pnbliciana  in  rem  actio.  Fr.  12.  gg  2,  3.  De  pnbl.  in  rem  act.  (Tl.  2.) 
»)  ¥t.  3.  8  4.  De  reb.  eor.  qui  sub  tat.   (XXVII.  9.)  Si  ins  ijuifn/rivrtniv  rti 

Ifißcczatov  babeat  pupiUus»  Ytdeamos  an  distrabi  boc  a  tuloribua  poaait?  Et 

magis  est,  non  posse  qua/nwi$  ita  pradii  potiu$  sit, 
9  Fr.  3.  S  2.  De  0.  N.  N.  (Ülpian.)  Si  ego  superacfarim  sim,  et  opus  noyum 

fiat  a  Tieiii#,  an  pcadm  »«DtMure?     Motei  qood  quasi  inqiifliBUf  sniB. 

Sed  pnetor  mibi  utUem  in  rem  aelionem  dat ,   et  idea  et  serviöUum  causa 

actio  mihi  dabiiwr,  et  operls  noTi  nuntiatio  del>et  mibi  concedi. 
7)  Fr.  le.  De  servit.  (VIII.  1.)»  wo  besonders  der  AusdmclL:  conyenit  Be. 

•ehtoftg  verdieitt.  Fr.  3.  {  8.  o. 
»)  Fr.  i5.  D«  O.  K.  N.  Fr.  1».  g  10.  De  dacnno  inf.  (XXXIX.  2.)  Vgl.  Fr.  1. 

g  7.  Fr.  5.  g  9.  De  O.  N.  N. 
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werden  vöUig  gleichgestellt  Das  angedevtete  MiMverstindoiss 
kottpft  sich  hauptsiddich  an  folgende  Worte  des  Fr.  9  de 
O.  N.  N.: 

Creditori  permtttendum  est,  de  tur»  t.  e.  de  serviiuie  op«s 
noYum  nuntiare  —  Allein  diese  besagen  etwas  ganz  Anderes: 
sie  räumen,  dem  Pfandgläubiger  die  Befugniss  zur  O.  N.  N. 
ein,  sobald  er  sich  auf  eine  dem  Grundstück  zustehende  Ser« 
vitut  zu  berufen  vermag.  Sie  enthalten  mithin  den  Rechts- 
grund  -der  Nuntiation,  nicht  das  Objekt  der  Verletzung.  Ja  es 
ist  zu  behaupten,  dass  das  dem  verpfändeten  Grundstock  zu-* 
stehende  Wegerecht  durch  eine  Baute  beeinträchtigt  werden 
kann,  ohne  dass  darum  der  Gläubiger  von  dem  ihm  zustehen- 
den Recht  der  Nuntiation  in  diesem  Falle  Gebrauch  machen 
darf.  2) 

6«  Die  verschiedene  Natur  des  Pfandrechts  und  der  übrigen 
iura  in  re  lässt  sich  auch  in  der  Lehre  von  der  cautio  danmi 
infecti  wieder  erkennen.  Ihr  Einfluss  äussert  sich  namentlich 
in  der  Beantwortung  folgender  drei  Fragep:  Was  begründet 
den  Anspruch,  was  die  Pflicht  zur  Leistung  derselben  und 
wie  wird  die  Caution  bestellt? 

Ulpian  macht  die  Zulassung  zu  der  stipulatio  damni  infecti^ 
mithin  im  Verweigerungsfall  die  missio  in  possessionem,  einzig 
und  allein  von  der  Leistung  das  Calumnien-Eides  abhängig. 
Der  Schwörende  hat  weder  sein  Eigenthum  an  dem  benach- 
barten Grundstück  noch  irgend  ein  Interesse  an  der  Erhaltung 
desselben  nachzuweisen.')  Eine  ganz  andere  Frage  ist  es,  ob 
der  Stipulant  nach  erfolgtem  Eintritt  des  gefQrchteten  Schadens 
die  Bedingungen  der  Stipulation  zu  erfüllen  vermag.  Diese 
beiden  Punkte  sind  nicht  immer  gehörig  auseinandergehalten 
worden;  man  hat  die  admissio  ad  stipulationem  und  die  com- 
missio  stipulationis  mit  einander  verwechselt.  Hier  ist  von  der 
letztem  allein  die  Rede.     Ihre  Bedingungen   würden  sich  am 


^  Fr.  14.  de  O.  N.  N.  (Jalian.)  Daher  spriclit  Pediof  in  Fr.  5.  S  9.  D.  eod. 
ausschlief  Blich  Ton  senritates  mdibus  isposito  «k  GefenfUad  der  Verletamif. 
<)  Fr.  13.  8  8.  De  damno  infecto  (XXXIX.  2.) 
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danttichBteii  ans  der  FornalcoBceptioii  selbst  ergeben.  Allem 
diese  ist  uns  nidit  erhallen  und  mit  ihr  der  Scbltkssel  des  Ver- 
ständnisses verloren.  Doch  fehk  es  auch  hier  nicht  an'  Andeu- 
tungen über  den  Gang  der  Interpretation  und  der  mit  ihr  fort- 
scbrekenden  Entwicklung  der  Dogmatik. 

Die  Berechtigimg  des  Eigenthümers  wurde  auf  den  Super- 
fieiar^  und  Fructuar^)  ausgedehnt;  auch  hier  wieder  unter  dem 
Einflösse  der  oben  entwidcelten  Anschauungsweise.  Niessbrauch 
und  supericies  sind  Thrile  des  Eigenthums,  ihre  Träger  eben 
desshalb  dem  Eigenthftmer  gleich  geachtet  Nicht  so  leicht 
ealsdkied  sich  die  Berechtigung  des  Pfandgläubigers.  Sein  ins 
in  re  ist  ja  kein  Theil  des  Eigenthums,  seine  Befugniss  nicht 
materiell  in  dem  dominium  enthalten.  Aus  diesem  Grunde  fand 
Marceil  die  Bedingungen  der  Stipulation  in  der  Person  des 
Gläubigers  nicht  eriÜUt,  und  es  ist  sehr  bezeichnend ,  dass  er 
deitöelben  mit  dem  non  dominus  zusammenstellt.  Wie  dieser 
so  steht  auch  jener  ausserhalb  des  Eig^ithums,  während  der 
Usufructuar  an  demselben  Theil  hat  Ulpian  bestreitet  die  Rich- 
tigkeit dieser  Ansicht  nicht;  doch  weicht  er  auch  hier  dem 
praktisehen  Bedftr&iss  mit  derselben  milden  Versöhnung,  welche 
seine  guae  Jurisprudenz  auszeichnet. 

Ulpianus  lib.  LIK.  ad  Edictum  in  Fr.  11.  De  damno  inf. 
(XXXDL  1.)  —  —  an  creditori  pignoraticio  damni  infecti 
caveri  debeat?  Et  ait  Marcellus:  inutiliter  ei  caveri;  id^nque 
etiam  de  eo  ^^yendum,^)  qui  a  non  domino  emit;  nam  nee  in 
huius  persona  committi  stipulationem.  Aequis  simum  tamen 
puto,  huic  prospiciendum  (id  est  creditori)  per  stipulationem. 

Bis  auf  den  Sohluss  ist  alles  unzweifelhaft  und  selbst  die- 
ser erhält  durch  den  erklärenden  Zusatz:  id  est  oreditori,  seine 


>)  Fr.  3S.  S  2.a>e  h.  t.  (Pomponios.)  Damni  infeeU  stipnlaUo  UUiu$  patet^ 
el  ideo  el  ei  qui  saperficiariam  insulam  iiabet,  utilis  est  ea  stipulatio,  si 
quid  in  aaperficie  damni  datnm  ftierit,  et  nihilominns  etiam  soü  domino 
utilis  eat,  si  solo  damnum  datnm  füerit,  nt  tota  superficies  tolleretur; 
fnmdahitwr  eiilm  domimiB  soll  in  pensione  percipienda.  Fr.  13.  §  8.  D.  h.  t. 

A)  Fr.  iS.  S  8.  n.  Ii.  t.  (Ulpian.)  Superfieiarium  et  firvctnarium  damni  infecti 
utniter  stipulari  kodU  eomtat.  Ft.  5..$  2.  D.  h.  t. 

^  n.  li.  statuendum. 
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bestimaite  Beziehung.  Aber  gerade  dieser  Zusatz  gleicht  so 
sehr  einem  Gk>ssem,  dasß  eine  auf  ihn  gestützte  ErkUrung  mit 
leichter  Mühe  umgeworfen  oder  wenigstens  verdichtigt  werden 
könnte.  Lassen  wir  ihn  desshalb  völlig  unberücksichtigt,  and 
suchen  wir  die  Beziehung  des  huic  in  dem  Zusammenhang  der 
Darstellung  allein.  Diese  weisst  entschieden  auf  den  creditor 
pignoraticius  zurück.  Er  ist  der  Gegenstand  der  Untersuchunng; 
seine  Berechtigung  wird  als  Frage  hingestellt.  Auf  wen  an-^ 
ders  kann  die  Antwort  gehen»  als  auch  wiedw  auf  ihn?  Ver* 
gebens  wendet  HessjS^)  hingegen  ein»  dem  hmc  stehe  der  bob 
dominus  näher»  auf  ihn  allein  weise  es  zurück.  Er  bedeidct 
nicht,  dass  dieses  räumliche  Verhältniss  Hir  sich  nichts  eot* 
scheidet  und  dass  des  bonae  fidei  possessor  ganz  beiläufig  und 
beispielsweise  gedacht  wird»  dass  seine  Erwähnung  eiMn  unft^v 
geordneten  Theil  der  Argumentation  bildet»  welche  den  Sohlosa 
über  die  Berechtigung  des  Pfandgläubigers  herbttfähren  scdl. 
Mit  der  Ausschliessung  des  bonse  fidei  possesscnr  von  der  Cau^ 
tion  ist  also  Ulpian  einverstanden;  den  Gläubiger  aber  will  er 
begünstigen,  lieber  allen  Zweifei  wird  diesa  Resultat  durdi 
den  Inhalt  einer  andern  Stelle  erhoben»  in  welcher  Ulpian  die 
Rechtlosigkeit  des  bonae  fidei  possessor  wiederum  durch  ein 
Ciiat  aus  Marcell  begründet. 

Fr.  13  §  9.  De  damno  inf.  Sed  ei»  qui  bona  fide  a  non 
domine  emit»  damni  infecti  stipulationem  non  oompeiere»  Mar^ 
cellus  ait. 

Freilich  will  Hesse  ^)  in  dem  WörtcAen  «ed  einen  Ausdruck 
des  Tadeb  entdecken»  dem  Marcell  durch  diess  Festkalten  aa 
einer  veraltetoi  Ansicht»  durch  diess  Verkennen  der  Thalsache» 
dass  die  Stipulation  unter  der  Hand  des  Prätors  eine  ganz  an«- 
dere  Gestalt  angenommen  habe»  verdiene  1  Diese  Ungereimt- 
heit verbirgt  ein  völliges  Verkennen  der  Bedeutung  des  Citi- 
rens.     Die  Alten    beweisen  mit   ihren   Citaten  meist  nur  den 


s)  Die  caufio  damfti  tnl^oli  (1941)  fr.  77.  HeM«  ImI  Sinn  «id  ZyMMMMiihang 
4«8  Pr.  II.  c.  vtMlig  miMTenUnie«  und  w&t  BtgrOodang  IUs«her  filfie 
missbrauoht. 

«)  S.  79. 
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Zustand  der  Jarisprudenz,  seltener  die  Richtigkeit  ihrer  eigenen 
Meinung.  Eine  Abweichung  von  jener  kann  sic6  daher  ohne 
besondere  Hervorhebung  nie  von  selbst  verstehen. 

Das  Resultat  ist  folgendes:  Weder  das  Pfandrecht  noch  die 
bonae  fidei  possessio  sichern  die  Durchführung  der  Stipulation. 
Der  Gläubiger  wird  aber  durch  eine  besondere,  seinem  Ver- 
haltabs eigens  angepasste  Formel  geschützt.^)  Einer  ähnlichen 
Begünstigung  kann  sich  der  putative  Eigenthümer  nicht  rüh- 
men. Und  in  der  That  forderte  der  ursprüngliche  Gesichts- 
punkt, dessen  Ausschliessung.  Der  bonae  fidei  possessor  hat 
nicht  nur  keinen  Theil  an  dem  Eigenthum,  wie  der  Fructuar 
und  Superficiar;  er  steht  sogar  diesem  Eigenthum  feindlich 
entgegen;  im  Kampf  muss  er  ihm  weichen.  Er  wird  durch 
dasselbe  ausgeschlossen.  In  der  Mitte  zwischen  beiden  steht 
der  Pfandgläubiger,  dessen  Anspruch,  wenn  auch  kein  Theil- 
recbt  des  Eigenthums,  doch  eben  so  wenig  ein  Gegensatz  des- 
selben ist;  der  mit  dem  Eigenthümer  weder  theilt  wie  der 
Fructuar,  noch  kämpft  wie  der  bonae  fidei  possessor,  und  der 
eben  desshalb  auf  der  äussersten  Linie  steht,  bis  zu  welcher 
das  Recht  der  Stipulation  ausgedehnt  werden  konnte. 

Was  helfen  nun  hingegen  alle  Verweisungen  auf  die  vielen 
Fälle,  in  welchen  derselbe  bonae  fidei  possessor  dem  Eigen- 
thümer gleichgestellt  und  zu  diesen  Rechtsmitteln  zugelassen 
wird?^  Jedes  einzelne  Institut  wird  von  den  Römern  nach 
seinen  besondem  Regeln  beurtheilt  und  aus  sich  selbst  ent- 
wickelt. Der  interpretative  Geist  ihrer  ganzen  Jurisprudenz 
gebot  und  begünstigte  diese  Richtung.  Auch  wir  müssen  sie 
festhalten  und  gegen  die  systematisirende  Tendenz  der  Dogma- 
tiker  vertheidigen.  —  Was  soll  es  ferner  mit  dem  Beweise, 
dass  die  Alten  das  in  bonis  mit  auf  die  bonae  fidei  possessio 
bezögen?    Wer  erlaubt  uns  diesen  weitern  Sinn  gerade  in  den 

Worten  des  Paulus:  damni  infecti  stipulatio  competit ei, 

cuius  in  bonis  res  est  —  (fr.  18  pr.  D.  h.  t.)  vorauszusetzen? 


7) huic  prospieiendom  per  stipalalionem. 

8)  Hesse  S.  72. 

Baehofen,  Pfandrecht.    Bd.  I. 
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Derartige  Combinationen  sind  ohne  alles  Gewicht.  Der  Aus- 
druck in  bonis  wurde  in  den  verschiedenen  Theilen  des  Edicts 
verschieden  ausgelegt.  Die  Interpretation,  welche  man  fftr  den 
einen  Fall  gab,  hat  für  den  andern  keine  Bedeutung.  Vollends 
unanwendbar  wird  sie  gegenüber  dem  selbstgewählten  Aus- 
druck eines  Juristen.  Eine  solche  spezielle  Veranlassung  ist 
namenllich  in  dem  von  Hesse  ^)  angerufenen  Fr.  49  de  V.  S. 
nicht  zu  verkennen.  ^^) 

Was  ist  endlich  von  jenen  vielfaltigen  Beschränkungen  zu 
hallen,  welche  stets  gegen  solche  Sätze  aushelfen  müssen,  die 
man  weder  zu  erklären  noch  zu  ertragen  vermag?  Da  unter- 
scheidet man  denn  gewöhnlich  zwischen  strengem  Recht  und 
Billigkeit.  So  auch  hier.  Accursius,  später  Galvanus,  halten 
der  Meinung  des  Marcell  (und,  wie  ich  beifüge,  auch  der  des 
Ulpian)  die  Billigkeit  entgegen.  Andere  beschränken  sie  auf 
das  Verhältniss  des  bonae  fidei  possessor  zu  dem  wahren  Eigen- 
thümer  der  bedrohten  Sache.*')  Faber *^)  endlich  haut  links 
und  rechts  so  lange  weg,  bis  der  bonae  fidei  possessor  die 
Stelle  des  creditor  pignoralicius  einnimmt.  Dem  Erstem,  nicht 
dem  Letztern,  wie  die  vielfach  interpolirte  Stelle  zu  sagen 
scheint,  gebühre  der  Anspruch  auf  die  Stipulation. 

Der  Pfandgläubiger  schliesst  die  Reihe  derer,  welche  mit 
Erfolg  slipuliren.  Unter  ihnen  finden  wir  den  Inhaber  von 
Prädial-Servituten  nicht  erwähnt.  Sollte  dieser  wirklich  aus- 
geschlossen jein?  Mir  scheint  im  Gegenlheil  seine  Berechfigung 
sich  von  selbst  zu  verstehen.  Die  Prädialservitut  ist  ja  nichts 
weiter  als  eine  Qualität  des  Eigenthums;  der  Servitut-Berech- 
tigte  tritt  selbst  als  Eigenthümer  auf;  in  dieser  Qualität  stipu- 
lirt  er  auch.  Eine  besondere  Erwähnung  seiner  Berechtigung 
war  überflüssig. 

V«  Die  Betrachtung  derjenigen  Rechte,  welche  krafl  ihrer 
Verwandtschaft  mit  dem  Eigenthum  die  Stipulation  begründen. 


»)  S.  64 

10)  Ueber  die  yerschiedcoen  Bedeutungen  des  in  bonis  oben  II.  16.  n.  1. 

11)  Nähere  Angaben  über  die  LiUeratnr  bei  Hesse  8.  71. 

12)  CoDiecl.  iur.  civ.  II.  16. 
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ist  j^zt  gesehlosflea.  Pieser  ersten  Klasse  von  Berechtigten 
steUt  Paulus  eine  zweite  zur  Seite:  Fr.  18  pr.  D.  b.  t. 

Damni  infecti  stipulatio  competit  non  (antum  ei,  cuius  in 
bonis  res  est,  sed  etiam  cuius  periculo  res  est. 

In  derselben  stehen  alle  diejenigen,  welche  die  custodia  des 
bedrohten  Grundstücks  vertragsweise  öbemommen  haben.  Das 
ist  der  Begriff  von  periculum.  Er  wird  durch  die  Fr.  21,  ^) 
38  pr.  D.  h.  t.,  über  alle  Anfechtung  erhoben.  Es  genügt 
also  durchaus  nicht  jedes  mögliche  Interesse  eines  Nicht-Eigen- 
thümers,  wie  Vortius  glaubt;  eben  so  wenig  jede  Art  von 
Schaden  und  Verlust,  welcher  aus  dem  Einsturz  des  Gebäu- 
des erwachsen  könnte;  und  doch  hat  auch  diese  Meinung  an 
Hesse  '^)  wieder  einen  Verlheidiger  gefunden ;  nach  ihm  soll  der 
Mietbsmann  auch  ohne  Uebernahme  des  periculum,  wegen 
eigener  in  das  Haus  eingebrachter  Sachen  zu  der  Stipulation 
berechtigt  sein!^)  I^ur  das  Interesse,  welches  in  der  Ueber- 
nahme der  custodia  liegt,  hat  diese  Bedeutung;  kein  anderes 
ist  ihm  gleichgestellt.  . 

Es  ist  sehr  wichtig,  diese  beiden  Kategorien  von  Berech- 
tigten genau  auseinander  zu  hallen.  Ihre  Vermengung  hat 
Hesse  zu  der  Annahme  geführt,  als  müssten  auch  die  Real^ 
Berechtigten,  unter  ihnen  insbesondere  der  Pfandgläubiger,  die 


1)  Diese  Stelle  hilfl  zur  Erklärung^  yon  Fr.  13.  §  5.  D.  b.  t.  Ulpian  spricht 
hier  yon  den  Grundsätzen ,  welche  der  prsDtor  bei  der  admissio  ad  sUpiH 
lalionem  befolgt.  Der  Inquiline,  seine  Gemahlin  und  seine  Hausgenossen 
werden  lugelassen.  Denn  in  ihrer  Person  liann  die  Stipulation  möglicher- 
weise in  Erfüllung  gehen,  nämlich  si  sie  conduxerunt,  ut  eorum  periculo 
spdes  essent. 

2)  S.  69.  Ebenso  Puchta  Pandecten  §  394.  Die  meisten  der  ttbrigen  Recbts- 
lehrcr  sprechen  sich  sehr  ungenau  aus.  Wening ,  Civilrecht  B.  III. 
§  286.:  die  cautio  D.  1.  kann  nach  Ablage  des  iuramcntum  calumni» 
jeder  Inhaber  der  bedrohten  Sache  fordern,  wenn  er  auch  nur  ein  per- 
söuliches  Recht  an  derselben  hat.  —  Miihlenbruch,  Pandecten,  D.  II. 
§  457. :  Jeder  Inhaber ,  mag  er  Eigenthümer  sein  oder  nicht.  —  Göschen, 
Vorlesungen ,  $  639. :  Jeder  welchör  sich  bedroht  sieht. 

*)  Ueber  Fr.  13.  §  5.  D.  h.  t. ,  welches  diese  Meinung  beweisen  soU,  siehe 
n.  1.  Dem  Inquilinen  steht  übrigens  das  Recht  der  Migration  zu,  und  im 
Verhinderungsfälle  die  actio  ex  condncto.  Fr.  33,  34.  D.  h.  t.  Hierdurch 
wird  die  stipulatio  damni  infecli  ausgeschlossen;  sie  ist  ja  subsidiär.  Fr. 
18.  §  9.  Fr.  32.  D.  h.  t. 

8* 
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Stipulation  durch  den  Beweis  der  custodia  rechtfertigen.^)  Diese 
Meinung  schliesst  zum  voraus  jeden  Pfandinhaber  ohne  Faust- 
pfand von  der  Stipulation  aus.  Sie  wäre  also,  wenn  richtig, 
höchst  folgenreich.  Allein  Nichts  rechtfertigt  eine  derartige 
Beschränkung  des  Ausdrucks:  creditor  qui  pignus  accepit 
(Fr.  11.  D.  h.  t.);  und  eben  so  wenig  lässt  sich  einsehen,  in 
welcher  Weise  diess  Erforderniss  auf  den  Fructuar  oder  Super- 
ficiar  angewendet  werden  kann.  Zuletzt  aber  wird  völlig  über- 
sehen, dass  alle  Realberechtigte  gerade  wegen  ihrer  Theilnahme 
an  dem  Eigenthum  zu  der  Stipulation  zugelassen  werden,  dass 
sie  mithin  auf  dieselbe  Behandlung  wie  der  EigcnthQmer  An- 
spruch haben. 

Durch  welchen  Gesichtspunkt  liess  sieh  die  Jurisprudenz 
bei  der  Ausdehnung  der  damni  infecti  stipulatio  auf  die  lieber- 
nehmer  der  custodia  leiten?  Meines  Erachtens  erblickte  man 
in  derselben  Nichts  weiter  als  einen  Wechsel  der  Person.  Der 
zur  custodia  Verpflichtete  übt  ein  abgeleitetes,  kein  in  seiner 
Person  entstandenes  Recht.  Und  diese  Ableitung  knüpft  sich 
an  die  IJebemahme  der  custodia.  Eine  weitere  Bedeutung 
kommt  derselben  nicht  zu.  Nicht  das  Recht  der  Stipulation, 
nur  der  Anspruch  auf  dessen  Ausübung  wird  dadurch  begrün- 
det. Diese  Verschiedenheit  ist  nicht  blos  fQr  die  Theorie,  son- 
dern namentlich  auch  für  die  Praxis  von  Bedeutung.  Neben 
dem  Servitut-Inhaber  und  dem  Pfandgläubiger  kann  auch  der 
Ei^enthümer  stipuliren.  ^  Jeder  wird  sein  Interesse  davon 
tragen.  Der  zur  custodia  Verpflichtete  dagegen  schliesst  den 
Eigenthümer  aus.  Dieser  kann  sich  ja  durch  die  Contracts- 
klage  schadlos  halten,  mithin  auf  die  subsidiäre  Caution  keinen 
Anspruch  machen. 

9«  Die  Cauttonspßicht  ruht  zunächst  auf  dem  Eigenthum. 
Ihre  Unterlassung  führt  zu  dem  Verlust  desselben.  Dieser 
wird  durch  die  missio  ex  secundo  decreto  vermittelt  Wir  finden 
hier  den  drohenden  Schaden  nach  demselben  Prinzip  behandelt, 

^)  8.  68. 

»)  Fr.  39.  §  2.  D.  h.  t. 
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welches  die  Ersatzpflicht  des  schon  erfolgten  bestimmt, ')  gleich- 
viel ob  dieser  von  Sklaven  und  Thieren,  oder  von  leblosen 
Gegenstanden  herrührt.-)  Das  Eigenthum  als  solches^)  ist  Ver- 
pflichtungsgrund, nicht  die  culpa  des  Eigenthümers,*^)  wie  sie 
zur  Geltendmachung  der  actio  e\  lege  aquilia  erfordert  wird; 
die  Hingabe  des  Eigenthums  befreit  daher  von  jeder  Verbind- 
lichkeit.^ 

Wie  stehen  gegenüber  dieser  Pflicht  des  Eigenthümers  und 
gegenüber  den  Folgen  ihrer  Nichterfüllung  die  Inhaber  der 
einzelnen  Sachenrechte?  Wir  beantworten  diese  Frage  zunächst 
für  die  damni  infecti  cautio;  die  entsprechenden  Verhältnisse  der 
Noxalklagen  werden  vergleichungsweise  berücksichtigt  werden. 

1)  Die  GrXoze  zwischen  beiden  Fällen,  dem  drohenden  und  dem  schon  erfolgten 
Schaden  wird  von  UJpian  in  Fr.  i5.  §  34.  D.  h.  C  beslimmt.  Vgl.  Fr. 
4i.  pr.  D.  h.  t. 

')  a.  Fr.  6.  De  darauo  inf.  (»des  ruinös»  cecidernnt.)  b.  Fr.  0.  §§  1,  3. 
D.  eod.  (raUs  Yi  fluminis  delata.)   c.  Fr.  9.  §  2.  D.  eod.  (crusta  lapsa.) 

')  Fr.  42.  §  2.  De  noxal.  aclion.  (IX.  4.) 

4)  Vgl.  Fr.  18.  §  4.  D.  h.  l. 

Sj  Fr.  7.  §.  1.  bis  Fr.  9.  pr.  D.  h.  1.  «Quod  —  re  integra  costoditar,  hoc 
non  inique  eliam  post  ruinam  »dium  prsstabilur  —  integra  autem  re 
unusqoisqoe  cogitur  aut  de  damiio  iufecto  cavere  aut  «dibus  carere ,  quas 
non  defendil.»  Vgl.  Fr.  43.  De  no\.  act.  (IX.  4.)  Diess  VersSuraniss  wird 
als  Dercliction  auf^efasst.  Fr.  15.  §  21.  D.  eod.  —  Die  Veräusserung  des 
baanUigen  Hauses  macht  die  schon  geloistele  Caulion  nicht  unwirksam. 
Fr.  17.  §  4.  D.  eod.  Das  Eigenthum  bedingt  nur  den  Abschlnss,  nicht  die 
Fortdaner  der  Stipulation.  Diese  hXngt  allein  von  der  eingeschalteten 
Zeitbestimmung  ab.  Fr.  13.  §  15.  bis  Fr.  15.  pr.  D.  h.  t.  Doch  herrscht 
hierttber  Tiel  Sirek.  Pfach  Vortins  (Comment.  ad  Fand.  h.  t  §  9.  opp.  t. 
II.  p.  552.)  wird  der  promissor  d«reh  Veriussemng  des  Grundstücks 
Yon  jeder  Verbindlichkeit  frei;  noch  mehr,  diese  geht  mit  dem  Grundstück 
auf  den  neuen  Bigeofhümer  über.  Fr.  24.  §  1.  D.  h.  t. ,  welches  zur  Unter- 
stützung dieser  Meinung  angonihrt  wkd,  spricht  bloss  von  den  Successoren 
des  StipiUatorS:  auch  der  dem  Erben  o«ter  Käufer  des  bedrohten  Grund- 
stücks zugefügte  Schaden  soll,  sofern  er  sich  vor  Ablauf  des  festgesetzten 
Termins  ereignete ,  dem  slipnlator  oder  dessen  Erben  ersetst  werden.  — 
Auch  Hesse  (S.  102.  n.  30.)  behauptet,  durch  die  VerXusserung  werde 
der  promissor  eo  ipso  von  alter  Obligation  befreit.  Allein  eine  solche 
Liberation  ist  dem  römischen  Rechte  völlig  unbekannt;  überdiess  wird 
ausdrücklich  bezeugt,  dass  der  slipulator  durch  Verkauf  und  Tradition 
des  bedrohten  Grundstücks  seine  Klage  nicht  verliert.  Fr.  18.  §  10.  D. 
h.  t.  Warum  sollte  denn  die  Veriussemng  auf  Seite  des  promissor  so 
ganz  anders  wirken? 
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0«  Der  Fructuar  theilt  sich  mit  dem  Proprietär  in  das 
Eigenthum;  er  hat  folgeweise  die  auf  dem  Eigenthum  ruheode 
€autionspflicht  mitzutragen.  In  der  That  werden  auch  beide. 
Proprietär  und  Fructuar,  neben  einander  als  verpflichtet  darge- 
stellt. *) 

Ebciisü  ireflVn  die  Folgen  drr  venvi'igtvrtt'n  Caiitirui  Beide 
zugit'ioli:  der  Figfiilhuraer  verliert  sein  Eigenthimi,  der  Froc* 
luar  das  Itecht,  seinc^u  Niessbniuch  jcii  viTfoIgeri/^)  ^^ 

Umyekelirt  wird  die  Sicherheits-Beslollunir  von  Seite  des 
Eiut'n  aiiiii  den  Ändern  ge^cu  die  Aiisprlklie  des  bedrohten 
Nachbars  sicher  slellen;  durch  die  Caulion  des  Eigcnthüiners 
ist  zugleich  der  Nies^brauch,  durch  die  des  Fructiiai\s  cbeu^ii 
das  Eigenthitni  geschützt.  Man  siehl,  dem  Nachbar  gegen* 
über  stehen  Proprietär  und  Finehiar  auf  derselben  Linie»  ste 
vertreten  ein  und  dasselbe  EigenthuijL  Vtm  m  elcher  Seite  der 
gc  füre  h  tele  Sehn  den  droht,  ist  dabei  viillig  gleichgüUig.  Wich- 
tig wird  der  Urs|>rung  der  Gefahr  nur  erst  für  das  Verbal tniss 
der  beiden  Catilionspflichligen  unter  sich.  Diejüi^s?  gestaUel  j^iicb 
vergeh iedeii,  je  nai  lulem  die  Sichcrbeit.4leistung  th*n  dnthenden 
Zustand  eines  Gebäudes,  eines  Terrains,  oder  irgend  eTn^T 
künstlichea    Anlage    zum    Gegenstände    haU^)     Betrachten    wir 


^)  ¥t*  fi,  $  5,  D.  ti.  I,  Wie  der  uäiixfriitnHti  wirti  nuch  äte  «uiierUvJrn  ht^hnii- 
deU*  Fr,  il,  §  4.  n.  h.  X.  Aridt»rs  d^r  liiliJtber  diiPs  iinrdtum  vedi;*nii3. 
m^fter  iiHlirrt  iticiJ  dem  Ej^eiiihümer  wj  setir  (Fr.  1,  pr.  ni^  lunJkU  Iritir* 
XfIL  30*  ^^**  ^c  't^t^^t  iiaih  drr  .Viialußte  dc««flti«»ri  lirtkAudiJrw^i^.  Aiif 
ihm  4»Mi<JM  rtiHl  di<^  €atilfou^|iftk-ht ;  @L>^rti  jtiii  nUeiii  ^iid  ittn'h  iniirlri; 
der  Ei;;nikthilmfr  lielitiU  sein  i^i|£onÜiiirii  umU  wia  uir»  inu  di'i  ItjhHlu'r 
lier  KmphMQiiAD  iierb^«>lL  Vt\  15.  §  ^.  0,  U,  L  In  tCiniMii  lull  jeilucli 
«rwjrkl  diT  mii^us  aurtx  da5  Uij^miÜnim,  Wird  iiämli^lx  diT  lububt^r  d«"^ 
l»tn>iIiuHi  vecO(?ftlt' ^  Umtm  lidul  p«ssi*»iftr  ^Jt  der  i^iultr  dt'ü  liigiiMihüiiii?!«, 
(((cwriliiilicli  t»ujo6  jnJtiii^jjiiiim.if  so  wird  JviiLT  ivic  jciler  iuidi^ro  UoimHide! 
|]ii«i»L««Hur  1  da»  ti^H'uibuiu  s^litü  ti9niiii\ihmt,  D^strlti«  iU'flit  i£fhl  Jiurden 
nNMu^  rUior*  Dvj-  Hlf^^^iithilnit^r  küfiu  diPsfr  tii^r^ltr  rnir  durrU  fignift  OnOmi 
«ntfrctit^Ti »  welrhpr  er  sojist  mihi  iiiUtjrwQrfcri  isU  Hiei»  Ul  der  lahnU  von 
Fr*  tö.  g  ^7.  I>.  h.  t.  Diüspr  §  27,  hm  k<*tu<Mk  iitdi>rii  Zwerk  als  dii'  RoftH 
d«!*  I  211,  wonach  dorn  Ei^^pftihao)  di*$  iiitiiijneitjiti  icui  Seile  de*  Dii?tjtu^ 
kii\t\^  U^ut^i^iun  drobi,  g^htiHg  zu  ke»ehfaiik«i).  AoUer«  Erkläruti^svcr^iiehe 
bei  lleftic  B,  121-^123. 

^)  Fr.  9.  I  6,  Fr.  li.  §§  24,  2S,  De  daniiio  tiir. 

*)  Sl  t|ujd    ^dium    loci  operUve    vilio  damaum  ractuizi  bIi.  Fr,  24,  §§  2,  12. 
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di^e  drei  Fälle  einzeln,  und  zwar  zunächst  in  Verbindung 
mit  der  Caution  des  Eigenthümers,  dann  ebenso  im  Zusammen- 
hang mit  der  des  Frucluars. 

Der.  Eigenthümer,  welcher  lur  ein  soli  vitium  cavirt,  hat 
durchaus  keine  Ansprache  an  den  Fructuar.^)  Dieser  kann 
dir  die  Gefahr  des  Terrains  nicht  verantwortlich  gemacht  wer- 
den. Anders  bei  einem  vitium  aedium.  Hiefur  ist  der  Fruc- 
tuar  dem  cavirenden  Eigenthümer  zur  Ccdlation  verpflichtet. 
Die  Entrichtung  des  Beitrags  wird  durch  Entziehung  des 
Niessbrauchs  erzwungen.'^)  Die  Sicherheitsbestellung  für  eine 
von  dem  Fructuar  gemachte  Anlage  giebt  dem  Eigenthümer 
Anspruch  auf  Rück-Gaution  von  Seite  des  Nutzniessers.  Im 
Weigerungsfalle  verliert  dieser  sein  Recht.*')  Leistet  dagegen 
der  Fructuar  Caution,  so  wird  er  bei  einem  soli  vitium  auf 
Eigenthumsuberlragung,')  bei  einem  vitium  aedium  auf  Colla- 
tion^)  dringen  können,  lieber  das  Vitium  operis  Gndet  sich 
keine  ausdrückliche  Entscheidung.  Doch  ist  wohl  nicht  zu 
bezweifeln,  dass  der  Eigenthümer  durch  eine  von  ihm  selbst 
errichtete  Anlage  dem  Fructuar  zur  Rückcaution  oder  zur  Ueber- 
lassung  des  Eigenthums  verpflichtet  ist. 

Nach  denselben  Regeln,  nach  welchen  sieh  Proprietär  und 
Fructuar  für  die  dem  Dritten  geleistete  Caution  unter  sich  ab- 
finden, nach  denselben  leisten  sie  sich  gegenseitig  selbst  Sicher- 
heit. Der  Nutzniesser  cavirt  dem  Eigenthümer  in  Betreff  einer 
gerährlichen  Anlage,  der  Eigenthümer  dem  Nutzniesser  ftir 
die  Gefahr  des  Bodens.  Für  den  drohenden  Einsturz  des  Ge- 
bäudes kaim  keiner  von  dem  andern  Sicherheit  verlangen; 
der   Eigeathümer   nicht,    weil    ihm   für   alle  Fälle   die  cautio 

D.    h.   t.    Vgl.  Fr.  13.  §§  2,  10;  Fr.  15.  §§  3,  iO;  Fr.  18.  §  i.  Fr.  19. 
§  1.  Fr.  24.  §  5.  Fr.  A3,  pr.  D.  h.  t. 
^)  Den  Beweis  dieses  Salzes  gibt  Note  7. 

6)  Fr.  22.  |ir.  D.  h.  L 

0)  Fr.  10.  D.  h.  t.  Paulus  hebt  zwar  das  opus  a  fructuario  factum  nicht  aus- 
drücklich hervor.  Indets  weist  dar  Gegensatz  des  aoli  Vitium  darauf  hin. 
Nur  in  dieser  Deacbränkung  vereinigt  sieb  Fr.  10.  mit  Fr.  22.  pr.  D.  h.  t. 

7)  Fr.  10  in  fine.  D.  h.  t*  Hierin  liegt  der  Deweis ,  dass  der  Eigealhiimer  in 
diesem  Fall  keinen  negress  an  den  Fructuar  bat 

8)  Fr.  22.  pr.  D.  h.  t. 
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usufructoaria   genügt;    der   Nutzniesser   nicht,    weil  ihin  jener 
gar  nicht  zur  Unterhaltung  des  Gebäudes  verpflichtet  ist^) 

Wie  die  prätorische  Mission,  so  wirkt  auch  die  Noxalde- 
dition,  sei  es  nun,  dass  der  Eigenthümer  dadurch  die  Klage 
meidet,**')  oder  ein  absolutorisches  Urtheil  erlangt, *')  oder  nach 
erfolgter  Verurtheilung  der  Litisästimation  entgeht.'^)  Dem  Nutz- 
niesser, der  die  Vertheidigung  nicht  selbst  übernahm,  wird  die 
gerichtliche  Verfolgung  seines  Rechts  verweigert  und  nur  dann 
gegen  Anerbietung  der  Litisästimation  eingeräumt,  wenn  er 
in  gutem  Glauben  abwesend  war  J^)  Die  von  dieser  Seite  dro- 
hende Eriction  *^)  begründet  in  der  Person  des  Empfangers 
die  actio  iudicati*^)  oder  im  Falle  der  Absolution  die  actio  de 
dolo;  *^)  in  der  Person  des  Eigen thümers  das  Recht,  den  In- 
haber des  Niessbrauchs  zur  Abtretung  an  den  Kläger  zu 
nöthigen«  * ') 


^)  Fr.  20.  D.  h.  t.  Die  Worte :  fructuarius  ideo  (sc.  ab  allero  caulionem 
desiderare  non  potest)  quia  refectio  asdium  ad  eias  ipsius  onus  non  perlinct, 
sind  Gcg^enstand  vieler  Zweifel  geworden.  Man  hat  das  non  gestrichen. 
(S.  die  Litteralur  bei  SchuUing  ad  h.  1.)  Nach  dieser  Emendatfon  soll 
Caius  behaupten:  Der  Unterhalt  des  Hauses  laste  auf  dem  Froctuar,  und 
desswegcn  könne  dieser  keine  Caution  verlangen.  Allein  der  Fructuar  ist 
bloss  zu  den  laufenden  Reparaturen,  den  serta  tecta,  nicht  zur  Erneuerung 
eines  bauOilligen  Gebäudes  Yerpflichlct.  Fr.  7.  §§  2.  3.  Fr.  48.  pr.  Fr.  6i, 
55.  De  usufr.  ^YII.  1.)  L.  7.  C  de  usufr.  et  habit.  (III.  33.)  Aber  auch 
der  Eigenlhümer  ist  hiezu  nicht  gehalten.  Fr.  7.  §  2.  D.  t.  c.  neutrum 
cogere  reficere.  Wer  nun  de  damno  iam  dato  nicht  haftet,  kann  un- 
möglich de  damno  futuro  zur  Caution  angehalten  werden.  Auf  diesen 
Grund  beruft  sich  Caius.  Wenn  demnach  die  Worte:  eins  ipsius  auf 
proprietarius ,  nicht  auf  fructuarius  zurückweisen,  so  ist  diese  sprachliche 
Nachlässigkeit  durch  die  Wiederholung  der  in  die  Parenthese  eingeschlos- 
senen Worte  entschuldigt.  —  Fr.  18.  2  21.  D.  h.  t.  gehört  nicht  in  diese 
Verbindung. 

M>)  Fr.  8.  8.  Fr.  21.  pr.  Fr.  29.  Fr.  33.  Fr.  38.  §  1.  De  nox.  aclion.  (IX.  4.) 

«•)  Fr.  9.   §  4.  De  dolo  malo.  (IV.  3.) 

W)  Fr.  1.  Fr.  14.  pr.  De  nox.  act. 

«3)  Fr.  3.  si  ex  nox.  causa  (II.  9.)  Fr.  17.  §  penull.  De  usufr,  et  quemadm. 
quis.  (VII.  1.)  Vgl.  Zimmern  System  der  Noxalklagcn.  S.  231,  232. 

<<)  Dieser  Begriff  findet  ja  auch  auf  den  ususfructus  seine  Anwendung. 

18)  Fr.  66.  De  solut.  (XLVI.  3.)    Fr.  4.  S  ult-  >>«  «"«  iud.  (XLII.  1.) 

1«)  Fr.  9.  §  4.  De  dolo  malo.  (IV.  3.)  Was  hier  filr  das  Pfandrecht  gesagt 
wird,  gilt  auch  für  den  ususfructus. 

")  Fr.  17.  §  1.  De  nox.  act. 
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lO«  Die  Pradial-Servitaten  sind  Qualitäten  des  herrschen- 
den Grundstücks.  Mit  dem  Eigenthum  an  dem  prcedium  ser- 
viens  haben  sie  keinen  Zusammenhang.  Sie  verpflichten  daher 
auch  nicht  zur  Cautionsleistung  für  dieses,  und  erleiden  durch 
die  Mission  in  dasselbe  keine  Beeinträchtigung.') 

11«  Der  Pfanclgläubiger  hat  kein  Theilrecht  des  Eigen- 
thums;  seine  Befiigniss  ist  nicht  durch  die  Zerlegung  des  Do- 
minium zu  Stande  gekommen.  Dadurch  unterscheidet  er  sich 
von  dem  Servituten-Inhaber,  welcher  bald  seine  Person ,  bald 
sein  Grundstück  mit  einzelnen  Stücken  des  frem^len  Eigen- 
thums  bereichert.  Der  Pfandgläubiger  bat  Nichts  weiter  als 
die  Pfandklage;  nach  ihrer  Natur  allein  kann  seine  Gautions- 
pflicht  beurtheilt  werden.  Dieser  Grundsatz  weist  dem  Gläu- 
biger dieselbe  Stellung  an,  welche  der  Eigenthümer  einnimmt. 
Er  soll  den  Pfandbesteller  gegenüber  dem  bedrohten  Nachbar 
vertreten,  wie  er  ihn  in  der  Klage,  einer  abgeleiteten  rei  vin- 
dicatio, vertritt.  Die  Vernachlässigung  dieser  Pflicht  wird  den 
Verlust  seines  Pfandrechts  zur  Folge  haben,')  wie  far  den 
Eigenthümer  den  Verlust  des  Eigenthums.  Dasselbe  Princip 
kommt  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  nicht  der  Eigen- 
thümer, sondern  ein  bonae  fidei  possessor  das  Pfand  bestellte, 
und  darauf  wegen  verweigerter  Gaution  sein  Recht  an  den 
missus  verlor.^)  Dieser  wird  gegen  die  serviana  mit  publi- 
cianischem  Recht  ebenso  gesichert  sein,  wie  gegen  die  publi- 
ciana  selbst.*^) 


'}  Biete  Bebandlaof  der  Prädial-Scryitalen  folgt  nolhwendig  aus  deren  recM- 
liober  Natur.  Sie  findet  sich  auch  in  den  Quellen  anerkannt..  Fr.  15. 
§  24.  D.  h.  t.  bezeugt,  dass  nur  diejenigen  iura,  fOr  welche  Satisdalion 
zugelassen  ist,  durch  die  Mission  beeinträchtigt  werden.  Dahin  gehören 
die  Pradial-Servituten  nicht.     Fr.  13.  §  1.  D.  h.  t. 

i;  Fr.  i5.  §  25.  D.  h.  t.  (Uipian.) 

^  Fr.  39.  §  2.  D.  h.  t.  lieber  das  Verhültniss  des  bonsB  fidei  possessor  bei 
den  Noxalklagen:  Fr.  il.  bis  13.  De  nox.  act  (IX.  4.) 

>)  Paulus  in  Fr.  12.  D.  h.  t.  Uis,  qui  pignori  rem  acce'peruut ,  "potior  est  is, 
cui  damni  infecti  non  caretur ,  si  possidere  et  per  longum  tempus  rem 
capere  ei  permissum  fuorlt.  Diese  Stelle  umfasst  beide  Fälle  der  Mission, 
sowohl  die  gegen  den  wahren ,  als  die  gegen  den  putativen  Eigenthtlmer 
gerichtete. 
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JL9*  Besondere  Erwähnung  verdient  ein  dritter  Fall,  wel- 
cher gewissermassen  aus  den  factiseben  Voraussetzungen  der 
beiden  eben  betrachteten  zusammengesetzt  ist.  Nehmen  wir 
an,  der  wahre  Eigenthttmer  habe  das  Pfand  bestellt,  die  Mis- 
sion sei  aber  nicht  gegen  ihn,  sondern  gegen  den  bonse  fidei 
|H>*ii5essür  {ii^rirbteL  Jii  vvoIcIilmii  Veiliiilhiiss  tstt^liea  liier  Pfand- 
gläubiger  und  niissu*?  Das  oben  befolgte  Prinzip  leitet  uus 
auch  hier.  Der  Pfandgläubiger  vertrill  die  Stelle  des  Eigen- 
ththuers,  der  «lissufi  die  des  bona*  (idci  posscssur.  Hieraus 
fülijl,  tlaj»§  der  credi(or  über  den  [irntfirisrlien  Besitzer  ilen 
Sieg  tlavcüi  tjageu  nuiss,  nicht  anders  ab  der  domiuus  über  den 
bona;  fidei  pos§e$<»or.  Doch  sollen  dem  missus  die  Kcfeclioiis- 
kosfcn  uii'lil  uut*rst*lzt  bleiben*  Nur  gegen  ihre  Erstattung  bat 
er  der  V^indiratiim  des  Ei*,^enlhümei*s,  oder  der  serviana  des 
Plandj^^laubiger!*  zu  \\ejrlien.  Dieser  Tb<:il  unseres  Enlsebeides 
wird  dunli  die  Billigkeit,  durch  die  Meinung  des  Ponjponius/) 
iodlieli  durch  die  Annlugie  diT  Noxal klagen  gerechtfertigt. 
Der  EigerilliCifner  des  duicli  einen  bon;c  liilei  (»ossessor  dedirten 
Skla\en  kann  nur  ge*;en  Ersa(z  des  Scbadcns  mit  seiner  Vin- 
dicaliun  durrhil ringen.  Ja  der  Richler  selbst  mnss  diesen  von 
sich  aus  auferlegen.^')  Dasselbe  Uecbl  wird  notjiwendig  dem 
Pfand glaiibigf^r  gegenüber  ^ur  Geltung  konuneu* 

Mit  der  Vollendung  der  Liüuea]»inn  veraadert  sieb  die  Lage 
der  Dinge-  Dem  (initoriscU  EiügenieÄeiieu  ist  jel/t  das  vcdle 
Eigen thuin  erworben ;  dieses  braucht  er  «etb?il  gegen  Ersatz  d**r 
ItefecticHiskoHtea  nielit  wieder  ab/.utreten.  So  verhält  sich 
die  Saelie  gan/.  unzweifelhaft  dein  bisherigen  Eigen t Immer 
gegenüber*  ICr  bat  sein  Recht  unwiederbringlich  verloren. 
Fütge weisse  sollte  auch  dem  Pfandglänbiger  die  serviaua  nicht 
weiter  bewilligt  werden.  Das  seheint  die  in  den  iibrigeii  Fragen 
so  eunse(|uent  durchgiHührle  tileicbstellung  \ori  Eigenthuni  und 
Pfand    m    erfonienu     Lnd    dennoch    wird  hier  von  Afriean  in 


')  Fr.  30.  S  t.  O.  U.  l. 

^  Fr.  IL  Fr.  27.  §  f.  Fr.  28.  De  noi.  act  (TX,  4.J 


.ffi 
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Fr.  44.  §  1.  De  damoo  inf.'^)  anders  entschieden.  Auch  nach 
vollendeter  Usucapion  soll  die  Pfandklage  gegen  Ersatz  der 
Refectionskosten  durchdringen.  Das  Recht  des  Gläubigers  geht 
demnach  weiter  als  das  des  £igenthümers.  Der  Parallelismus 
beider  wird  hier  zuerst  verlassen.  Diese  Abweichung  erklärt 
sich  aus  der  Natur  der  Pfaodklage.  Die  actio  bypothecaria  über- 
dauert jeden  Wechsel  des  Eigenthums,  selbst  den  durch  Er- 
sitzung herbeigeführten.  Warum  sollte  nun  die  Usucapion  in 
Folge  prätorischer  Einweisung  von  dieser  Regel  ausgenommen 
sein?  Das  ist  der  Standpunkt  Africans.  Er  setzt  die  Zuständig- 
keit der  Klage  als  Regel  voraus ,  und  findet  ihre  Verweigerung 
nur  dann  begründet,  wenn  dem  jetzigen  Eigentliömer  die  von 
ihm  aufgewandten  Kosten  nicht  ersetzt  werden.  Ja  er  sieht 
sich  veranlasst 9  selbst  diess  Zugeständniss  als  eine  Abweichung 
von  der  Regel  besonders  zu  rechtfertigen.  So  wenig  Räcksicht 
wird  auf  die  eigenthümliche  Veranlassung  des  hier  vorliegenden 
Eigenthumswechsels  genommen,  dass  sich  dieselbe  sogar  mit 
dem  Kaufgeschäft  zusammengestellt  findet. 

Diese  Theorie  Africans  war  keineswegs  allgemein  angenom- 
men. Ulpian  ^)  verweigert  dem  Gläubiger  die  Pfandklage  eben 
so  unbedingt,  wie  dem  Niessbrauch-Berechtigten  die  persecutio 
ususfructus;  eben  so  Paulus. '*)  Beide  führten  den  Parallelismus 
zwischen  der  Eigenthums-   und   der  Pfandklage  ^   den  African 


3)  Afiricanus  Mbro  IX.  qucet^Uonam. 

Damni  iufecli  nomine  in  pos^essioneni  missus  possidt^ndo  dominium 
cepi ;  dcinde  creditor  cas  sdes  pignori  sibi  obligatas  pcrsequi  toU.  Non 
sine  ratione  dicetur,  nisi  impensas,  quas  in  refecUoikem  foceriu ,  miki 
pra*8taro  sil  paratus,  inhibendam  advcrsus  me  persecutioncm.  Cur  ergo 
non  emtM-i  qaoqne  id  Iribocndum  est ,  si  forte  qnis  io^ulam  {>if  noratam 
emeril?  Nou  recto  ba;o  inier  se  comparabantur ,  quando  is,  qui  emit,  sua 
Yoluntale  negotium  gerat,  ideoque  diligentius  a  vcnditore  sibi  cavere  et 
possit  et  debeat ;  quod  non  seqnc  et  de  eo ,  cni  damni  infecti  non  pro- 
milUlur,  dici  pote«t. 

^)  Fr.  16.  §  25.  D.  h.  t.  Llpian  libro  LIU.  ad  Ediclum.  Item  quaeritur  in 
pignoraticio  credilorc  :  an  pignoris  persecutio  dencgetur  adversus  eum,  qui 
iusiiit  sÜ  possidera?  £t  magis  est,  iil  si  ueque  debitor  repromisit,  neque 
oreditor  tatisdodit»  pigBMis  persecutio  denefetur.  Quod  et  in  fructuario 
recte  Ceisus  scribiL 

»)  nr.  12.  D.  b.  t.  S^  obM  IV.  12.  n*  3. 
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ohne  Bedenken  verlässt,  bis  zu  Ende  durch.  Dieser  Vorzug  der 
Consequenz  wird  jedoch  durch  eine  anderweitige  Inconsequenz 
erkauft.  Der  Grundsatz:  pignus  ubique  durat,  welchen  African 
festhält,  wird  von  seinem  Gegner  nicht  berücksichtigt.  Welche 
Meiniüjg-  MMHlnrnt  don  \  orzu|^r-;f  t  ebtT\A  iegeude  Grüink*  spredien 
für  lUpiaiK  Der  Verlust  der  Pfandklage  ist  eine  Strafe  der 
von  dem  Gläubiger  ven^äumten  Cautioii^bestellung,  nicht  eine 
Folge  des  Eigeiilhum^swecliseb.  Jeder  zur  Sieherhellsleistiing  . 
Verpfiithtele  liüssl  ftir  die  V'^ersäumniss  nriil  seinem  Recht:  der 
Eigenthimier  mit  dem  Eigenthunii  der  Gläubiger  mit  dem  Pfand- 
recht; Keiner  txiv  den  Andern,  Jeder  för  sich.  Gegonftber 
diesem  selbstsländigen  in  der  Person  des  Gläubigers  liegenden 
Grund  der  Klagierweigerung  verliert  der  Eigeolhumswechsol 
jedes  Gcwirbl  und  die  llnabhängtgkeil  der  Klage  von  dem:^elben 
alle  Beweiskraft.  Das  hat  Afriean  nichtgehörig  beachtet;  sein 
Entscheid  ruht  ausschliesslich  auf  jener  Unabhängigkeit  von 
dem  Eigenthumswechsel;  die  eigene  Schuld  des  Gläubigers  als 
Grund  der  Klag-Entziehnng  ist  gar  nicht  erwogen- 

In  dem  System  der  Noxalklagen  kehrt  Africans  Meinung 
nicht  wieder.  Die  romischen  Juristen  sind  darüber  einig*  dass 
gegen  den  Empfänger  des  schaden  verursachenden  Sklaven  die 
Pfandklage  nicht  weifer  zulässig  ist,  es  mösste  denn  sein,  dass 
d<*r  Gläubiger  ohne  Arglist  abwesend  war.  Nur  einem  solchen 
steht  die  Verfolgung  seines  Rechts  gegen  Leistung  der  Litis- 
ästimalion  noch  ferner  offen.  *^)  Wir  dürfen  aus  diesen  Noxal- 
vcrbältnif^sen  schliessen,  dass  die  Aleinung  Africans  überall  kei- 
nen Beifall    fand, 

13«  Nicht  nur  die  Caufionspfllcht ,  sondern  auch  die  Art 
und  Weise  der  Caulionsleistung  bestätigt  den  für  die  Behand- 
lung der  verschiedenen  Sachenrocble  bisher  durchgeführlen 
Gesichtspunkt.  Für  fremdes  Eigenthum  wird  Salisdation  geleistet, 
für  die  Gefahr  des  eigenen  repromittirt.   Das  war  die  Vorschrift 

0)  Fr.  27.  pr.  Fr.  30,  De  no^.  acL  (IX.  4J  Die  M^iplicbkeil  der  Eviclion  \m 
Seile  eines  «olchen  sbwcaendeti  tiliubt^frs  tie^rüudet  die  acUo  iudicaiU 
beijotiüiii^swciso  die  actio  doli.  Fr.  66.  De  »olul.  (XLVL  3.)  Fr-  Ö.  §  4. 
De  dolo  mato  (EV.  3.]  .Vlies  wie  b^itn  üsusfmcttift»  S.  oben  IV.  10.  ii.  H^i^. 
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des  Edicts. ')  Die  Anwendimg  dieser  Regel  auf  die  Inhaber  toh 
Saehenrechten  ergibt  folgendes  Resultat.  Der  Fructuar  geaiesst 
und  vertritt  fremdes  Eigenthum;  er  leistet  daber  Salisdation.^ 
Dasselbe  gilt  von  dem  Superficiar."^)  Der  Inhaber  einer  Prädial- 
servitut dagegen  tritt  als  wahrer  Eigenthümer  auf,  zwar  nicht 
als  Eigenthümer  des  Rodens,  auf  welchem  er  sein  Recht  aus- 
übt, aber  als  Eigenthümer  des  herrschenden  HirundstOcks,  wel- 
chem die  Servitut  als  Qualität  einverleibt  ist  Daher  verwirft 
Ulpian  mit  Recht  den  Entscheid  und  die  Motive  Labeos,  welcher 
auch  flür  die  Pradial-Servitut  Satisdation  verlangte.  Das  Eigen- 
thum des  Bodens,  auf  welchem  die  gefährliche  Anlage  er- 
richtet wurde,  könne  hier  nicht  massgebend  sein.  In  dem 
Werke  selbst  trete  der  Servitut-Inhaber  wie  ein  dominus  auf, 
und  darauf  allein  komme  es  an.  So  argumentirt  Ulpian  gegen 
seinen  Widersacher.^) 

Der  Pfandgläubiger  endlich  vertritt  den  Eigenthümer  in  der 
Klage  und  folgeweise  auch  in  der  Caution.  Von  ihm  wird 
daher  Satisda  tion  verlangt.  ^) 

MM»  Mit  besonderer  Bestimmtheit  wird  die  verschiedene 
Natur  der  einzelnen  Sachenrechte  in  den  Verhältoissen  des 
Erben  zu  dem  Vermächtnissnehroer  hervorgehoben.  Die  Er- 
örterungen hierüber  knüpfen  sich  an  folgende  Fragen:  Hat  der 


<)  Fr.  7.  pr.  D.  h.  t  Pnit4Nr  alt:  Damni  infecti  suo  nomine  pronüti,  alieno 
MÜsdui  iabebo.  Dieie  Worte  werden  tod  UlpUn  in  Fr.  30.  §  1.  auf  das 
EigenUinm  bosogen:  —  qni  —  <ie  alieno  caret,  aatitdare  debet,  qni  de 
suo  repromittere. 

3)  Fr.  9.  5  5.  Fr.  D.  h.  t. 

s)  Fr.  0.  S  4.  Daher  wird  der  Snperflciar  auch  sonst  mit  den  Fmctaar  sn- 
sammenfesteUt.  Anders  Hesse  S.  90 ,  der  Fr.  9.  §  4.  D.  h.  t.  Fr.  1.  §  20. 
De  O.  N.  N.  vöUig  missrersteht.  Fr.  19.  pr.  D.  h.  t.  Ueber  den  emphj- 
lenta  ist  mir  keine  aasdrttckliche  Entscheidung  bekannt.  Doch  wird  Ton 
ihm  einfache  Eepromission  genügen.  Er  wird  Ja  wie  der  dominus  behan«' 
delt.    Ebenso  der  hon«  fldei  possessor.  Fr.  13.  pr.  D.  h.  t. 

4}  Fr.  SO.  S  1.  Fr.  13.  $  1.  D.  h.  t  —  Hesse.  Kap.  IX.  $  3.  berttcksichUgt 
die  Prftdial-SerYituten  gar  nicht.  Wening,  B.  III.  K.  6.  §  286.  steUt  die 
Tiel  zu  allgemeine  Behauptung  auf:  jeder  Inhaber  eines  dinglichen  Eechtes» 
welcher  die  drohende  Anlage  errichtet  hat,  leistet  bloss  promissorische 
CanUoQ. 

*)  Fr.  11.  yergUchen  mit  Fr.  §  25.  D.  h.  t. 
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Erbe  die  legirle  Sache  frei  von  cliBgUehen  Rechteo  auf  den 
Honorirten  zu  übertragen?  Die  einzelnen  Fälle  werden  ver-' 
schieden  benrlheilt.  Wir  beginnen  mit  der  Betrachtung  des 
usus  flructus. 

Zwei  Möglichkeiten  werden  von  Papinian  unterschieden: 
Inhaber  des  Niessbrauchs  ist  entweder  der  Erbe  oder  ein  dritter. 
Den  ersten  dieser  Fälle  behandelt  Fr.  76  §  2  De  legatis 
n. '),  den  zweiten  Fr.  66  §  6  De  legatis  11.^).  In  beiden 
Stellen  giebt  dasselbe  Prinzip  den  Ausschlag.  «Der  Niess- 
brauch,  sagt  der  Jurist,  ist  als  portio  dominii  anzusehen,  denn 
wenn  er  auch  nicht  in  einem  Theile  der  ProprieSt,  sondern 
in  dem  Rechte  ihres  Genusses  besteht,  so  sind  wir  doch  be- 
fugt, ein  solches  Recht  einem  Theile  gleich  zq  achten.»  In 
Anwendung  dieses  Satzes  versagt  Papinian  in  dem  einen  Fall 
die  exceptio  doli  gegen  die  Vindication  des  Legatars*^)  und 
gestattet  in  dem  andern  dem  Vermächtnissnehmer  eine  beson- 
dere Klage  auf  Leistung  des  usus  fructus  auch  nach  Ueber- 
tragung  der  Proprietät.'*) 


I)  Libro  VII.  rcspons.  Dominus  berede  Truetuario  scriplo,  randum  sub  con- 
dicione  legavit;  volunlatis  raUo  non  patitur,  at  heres  ex  caasa  firactus 
cmolainenluiii  reÜneaU  Diversum  in  ceterts  prasdionim  senritoUbus,  quat 
beres  babuit,  responsum  est,  quoniam  fructus  portionis  instar  obtinet. 

2j  Libro  XVII.  qujBst.  Fundo  terato,  si  ususfruclus  alienus  sit,  nibilominas 
petcndus  est  ab  berede;  ususfruclus  eiiim  etsi  in  iure  non  in  parle  con- 
sistit,  emoiumentain  lamen  rei  eontinet.  Enimvero  fundo  relkrto  et  ob 
reliquas  prsstalioiies ,  qu»  legalum  sequuntur,  agclar,  ^erbi  irraüa  si 
nindus  pignori  datus  vel  aliena  possessio  sH.  Non  idem  plaeuit  de  ceteris 
servitutibus.  Sin  auteni  res  mea  legetur  niibt,  legatom  propter  istas  causas 
non  Talebit. 

s)  Offenbar  setzt  Fr.  76.  §  2.  wie  Fr.  26.  De  leg.  II.  ein  legaluin  per  vin- 
djeationem  voraus.  Obne  diese  Annahme  bHebc  die  besondere  Erwähnung 
eines  bedingten  Legais  unerklürlicb.  Durch  die  Bedingung  wird  die  Con- 
solidation  des  Eigentbums  in  der  Person  des  Erben  herbeigeflibrt,  wenigstens 
nach  der  Ansicht  der  Sabinianer,  welcher  Papinian  beizustimmen  scheint. 
Gaius  II.  §  200.  Fr.  29.  §  1.  Qui  et  a  quibns  manum.  (XL.)  Das  Dam- 
nationslegat macht  in  jedem  Fall  den  Erben  zum  Eigenthümer.  Uebrigens 
würde  die  exceptio  doli  auch  gegen  die  persdnliche  actio  ex  testamento 
nnzulSssig  sein. 

^)  Diese  Klage  kann  nur  die  persönliche  ex  testamento  sein.  Im  Fall  eines 
Vindicationslegats  würde  auch  die  Eigenthumsklage  helfen,  so  lange  die 
Proprietät  noch  nicht  übergegangen  Ist. 


ITND   DM   tBRT^Eir  IURA   IN   RE.  127 

Ganz  anders  steht  es  mit  den  Prädialservituten.  Das  le-' 
girte  Grundstock  wird  mit  allen  seinen  Qualitäten  übertragen.'*) 
Ja  wenn  der  Erblasser  Eigenthämer  des  bereohtiglen  oder  be- 
lasteten Grundstückes  ist,  kann  auf  Wiederherstellung  der  durch 
Confusion  aufgehobenen  Sachenrechte  gedrungen  werden;  von 
Seite  des  Legatars  mit  der  personlichen  actio  c\  testamento, 
von  Seite  des  Erben  mit  Hilfe  der  doli   exceptio.'*) 

MAm  Nach  einem  ganz  eigenthümlichen  Gesichtspunkt  wird 
das  Pfandrecht  behandelt.  Nicht  die  Analogie  der  personlichen 
Rechte,  noch  weniger  die  der  Prädial-Servituten,  sondern  ein- 
zig und  allein  die  der  res  aliena  legata,  ist  hier  entscheidend. 
Verpfändete  und  fremde,  d.  h.  weder  dem  Erblasser  noch  dem 
Erben  gehörende  Sachen,  werden  wiederholt  zusammengestellt.*) 
Die  Natur  der  Pfandklage  rechtfertigt  dieses  Verfahren.  Sie 
hat  die  Bedeutung  einer  abgeleiteten  Vindication.  In  ihr  wird 
das  Recht  des  dritten  Eigenthümers  wirksam,  durch  sie  daher 
die  Sache  selbst  in  die  Lage  einer  fremden  Sache  gebracht 
und  wie  diese  mit  Eviction  bedroht.-)  Die  DurchRihrung  die- 
ses Gesichtspunktes  soll  durch  eine  gesonderte  Dari^tellung  des 
legatum  rei  aliense  vorbereitet  werden. 

Seit  dem  neronianischen  Senatsschluss  war  das  Legat  einer 
fremden  Sache,  auch  ohne  die  .Form  der  Damnation,  allgemein 
giltig.'^)    Es  auferlegte  dem  Erben  die  Verpflichtung,  die  Sache- 
anzukaufen  und  abzugeben,  oder,  wo  diess  an  der  Weigerung 
des   Eigenthümers    oder    an    dessen    allzu     hoher    Forderung 


5}  Fr.  69.    §   3.   De  leg.  I.     Si  fundus,  qui  legatas  est,  serritalem   debcat 

iiDfiosilaiii ,   qaalis  est    dari   debet      Quod   si  ita  legatus  sie   nU  optimus 

maximiisqae,  über  prsstandus  est. 
«)  Fr.  70.  §  1.  Fr.  116.  §  4.  De  leg.  I.  Fr.  18.  De  servil.  (Vllf.  1.) 
*)  §§  4.  5.  !.  de  legatis.  (11.  20.)   Fr.  21.  De  probat,  et  prjesuint.  (XXII.  3.) 

§  5.  I.  de  legat.   yerglichen  mit   Fr.    67.  §  8.  De  leg.  II.  Die  constitulio 

divi  Pii  bezog  sich  nach  der  ersten  Stelle  auf  die  res  obligata ,   nach  der 

zweiten  auf  die  res  aliena. 
^  Vgl.  Fr.  45.  §  1  In  fine.  l>e  logat.  I.  ^  ob  Id,  quod  obligatos  est  fhndus, 

accidere  possit ,  ut  eum  habere  domino  non  licet. 
<)  Guus  II.  $§  197,  202,  210,  212,  220,  222.  und  die  hiezu  in  der  Gdschen- 

sehen  Ausgabe  cilirteo  Stellen. 
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scheiterte,  den  Geldeswerth  zu  leisten.^)  Diese  Auslegung  hatte 
sich  zunächst  der  DamnalioDS-Form  angeschlossen;  ^)  sie  wurde 
nach  dem  neronianuni  auch  für  die  übrigen  Formen  beibe* 
halten.  —  Welchen  EinQuss  hiebei  der  Irrthum  des  Testators 
ausübte ,  darüber  fehlen  alle  Nachrichten.  Erst  der  Proculianer 
NeratiusPriscus,  Zeitgenosse  und  designirter  Nachfolger  Traians,^) 
machte  die  Verpflichtung  des  Erben  von  der  Kenntniss  des 
fremden  Eigenthums  in  der  Person  des  Erblassers  abhängig. 
Seine  Ansicht  wurde  durch  eine  Constitution,  wahrscheinlich 
des  Kaisers  Titus  Aurelius  Antoninus  Pius,  der  so  manchen 
Punkt  der  Legatslehre  ordnete,^)  zum  Gesetz  erhoben.^)  Diese 
Bestimmung  bildet  den  Hauptwendepunkt  in  der  Geschichte  des 
Legats  einer  fremden  Sache.  Durch  sie  musste  es  viel  von 
seiner  praktischen  Bedeutung  verlieren.  Ja  die  eigenthümliche 
Vertheilung  der  Beweislast  nahm  ihm  allen  Werth.  Schon 
Marcian  vertheidigt  in  seinen  nach  des  Severus  und  Caracallus 
Tode  verfassten  Institutionen  die  Beweispflicht  des  Legatars.^) 
Der  Legatar  hat  die  Bekanntschaft  des  Testators  mit  dem  frem- 


*)  Gaias  II.  S  202.  Fr.  14.  §  2.  Fr.  30.  §  6.  De  leg.  IL  Fr.  39.  §  7.  De 
leg.  I.  §  4.  I.  de  leg.  (II.  20.) 

<)  Vgl.  besonders  die  drei  ersten  CiUto  der  Note  4. 

«)  Fr.  7.  Si  a  parente  quis  (XXXVII.  12.)  Spartian.  im  Uadr.  G.  4.  «Com- 
mendo  Ubi  provincias,  si  quid  mihi  faUle  conügerlt»  schrieb  Tr^an  an 
NeraUus. 

7)  Kine  Zosammenstellnnf  derselben  bei  Caiacius  ad  Fr.  67.  §  8.  c.  Opp.  t. 
IV.  p.  534. 

s)  Fr.  67.  §  8.  De  legal.  II.  (Papinianas  libro  XIX.  qaestionum.)  Si  rem 
tnam  ,  quam  existimabam  meam ,  le  berede  institulo ,  Titio  legem ,  non 
est  iVerafü  PrUci  sententia,  nee  constituHoni  locus,  qua  cayelur,  non  co- 
gendum  prastare  Icgalum  heredem.  Nam  suecunum  est  heredibus ,  ne 
eogantur  redimere  quod  testator  tuum  exisHmane  reliquU.  Sunt  enim  magis 
in  legandis  suis  rebus  quam  in  alienis  comparandis  et  oncrandis  heredibus 
faciliores  Toinntates,  quod  in  hac  specie  non  eYenit,  quum  dominium  rei 
Sit  apnd  heredem.  §  4.  I.  de  leg.  (II.  20.) —  forsitan  enim  si  sciaset 
alienam  non  Jegasset,  et  ila  Dirus  Pius  rescripsit.  Der  Grund satx  der  con- 
stitutio  wurde  durch  ein  Rescript  auf  die  res  obllgala  übertragen.  Bs  ist 
kein  Grund  aniunehmen,  rescriptum  und  constitutio  lUr  gleichbedeutend 
lu  haUen;  dennoch  bleibt  es  wahrscheinlich,  das«  beide  yon  demselben 
Kaiser  herrflhrten. 

*)  Fr.  21.  de  probat  et  pnssumt  (XXII.  3.)  Diese  Bestimmung  Qbertnigen 
Compilatoren  in  Justinians  Institutionen.  §  4.  I.  de  leg. 
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den  Eigentfaum,  nicht  etwa  der  Erbe  dessen  Unkenntniss  mit 
der  wahren  Sachlage  darzuthun.  Die  äiusserste  Schwierigkeit 
eines  solcheeu  Beweises  veranlasste  eine  Ausnahime  zu  Gunsten 
der  coniunctse  personaeJ^)  Ihrem  Anspruch  soll  der  Irrthum 
des  Testators  nicht  entgegenstehen ;  ihnen  würde  dieselbe  Sache 
auch  als  fremde  vermacht  worden  seinJ') 

Das  Recht  zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  stellt  sich  dem- 
nach folgendermassen:  Kannte  der  Testator  das  fremde  Eigen- 
thum,  so  erhält  jeder  Legatar  das  Recht  auf  Geltendmachung 
des  Vermächtnisses;  kannte  er  es  nicht,  dann  nur  eine  coniuncta 
persona.  —  Diess  Resultat,  so  einfach  und  sicher  es  ist,  hat 
nichts  desto  weniger  mit  besondern  Schwierigkeiten  zu  kämpfen. 
Es  setzt  nämlich  voraus,  dass  das  Eigenthumsverbältniss  der 
legirten  Sache  dem  Legatar  bei  der  Geltendmachung  seines 
Anspruchs  bereits  bekannt  war.  Wie  aber  wenn  der  Hono- 
rirte  selbst  noch  im  Irrthum  schwebt  und  ohne  Argwohn  eine 
fremde  Sache  hinnimmt,  welche  ihm  in  der  Folge  evincirt 
wird?  Man  ist  versucht,  dem  Legatar  auch  jetzt  noch  dieselbe 
Befngniss  einzuräumen,  welche  ihm  vor  Annahme  der  ver- 
machten Sache  zustand.  Es  ist  in  der  That  schwer  einzu- 
sehen, warum  die  spätere  Kenntniss  des  wahren  Sachverhalts 
dem  Honorirten  weniger  Rechte  gewähren  sollte,  als  die  frü- 


10)  Z«  ibMn  gebort  aoch  die  ahimna  Fr.  38.  De  fldeieowm.  libert.  (XL*  5.) 
Mid  der  Erbe  Fr.  73.  M  6.  G.  trib.  (XXXVI.  1.) 

11)  L.  10.  C.  De  legat.  (VI.  37.)  Imp.  Alexander  A.  Ingenu»»  ^  Cum  atienam 
rem  qai»  reliqnerit,  si  ^idem  sciens,  tarn  ex  legale  quam  ex  adeieommisso 
ab  eo»  qui  legaittm  aeu  fideicomoiMsuiii  merml,  peU  polest.  Qood  si 
s«aiii  esse  polarit,  n<Mi  aliter  yalet  relictum,  nisi  proxini»  persoo»  Tel 
Dxori  vel  alii  lali  persoa«  daluin  sU,  eai  legalnrus  esset,  eis!  scisset,  rem 
alienam  esae.  (a.  227.)  Dies«  ist  eine  prSsumtio  mvis  el  de  Iure.  Eine  ein- 
zelne Anwendung  dieses  Grundsalies  auf  das  PrXIegat  des  Erbes  eotbätt  Fr. 
79.  Ad  S.  C.  treb.  (XXXVI.  i.)  Vgl.  Gaius  II.  i  220.  Dieses  Stellen 
schliessl  sieb  Fr.  77.  §  8.  De  legal.  II.  verba:  si  Uttea  ioter  fittos  divi- 
slonern  feell  de,  aju  Die  Tbettang  der  Erbsobaft  gescbiebl  in  Form  tod 
Frfilegaien  und  wbrd  daber  aucb  da,  wo  diese  Form  nickt  beobacbtet  ist, 
naeb  dem  Eechie  toa  Prtlegaten  beurtbeUi.  Fr.  3.  $  4.  Ad  S.  G.  treb. 
(XXXYI.  i.)  Daber  ist  es  ganz  eoAstquent,  und  in  der  Regel  der  L.  10. 
C.  begrOttdel,  dass  eia  tolcbes  PrMlegat  aagekauft  ^und  von  dem  darauf 
rubenden  Pfand  befreit  werden  muss*  Fr.  33.  Fem  ercisc.  (X.  2.) 

Bt^ofen,  Pfandrechi.    Bd.  L  9 
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here.  Scheint  ja  die  Sachlage  auch  jetzt  noch  dieselbe.  Und 
doch  entscheiden  Papinian  und  Labeo  anders.  Die  actio  ex 
testamento,  womit  vor  geschehener  Besitzergreifung  der  An- 
kauf erzwungen  werden  konnte,  gehl  durch  die  Besitzergrei- 
fung verloren  und  wird  jetzt  ohne  Weiteres  versagt.**^)  Noch 
mehr;  selbst  eine  Caution  iur  künftige  Eviction  kann  von  dem 
Erben  nicht  verlangt  werden,*^)  sie  bleibt,  wenn  geleistet,  ohne 
Erfolg.*^) 

So  bildet  der  Erwerb  des  Besitzes  die  Grenzscheide.  Vor- 
her kann  der  Erbe  zum  Ankauf  der  Sache  angehalten  wer- 
den, später  nicht  mehr.  Der  Legatar  hat  sich  in  dem  zweiten 
Falle  mit  der  usucapio  pro  legato  zu  begnügen.'^)  Diese  Be- 
deutung des  Besitzerwerbs  ist  aus  der  strengen  Interpretation 
der  Legatsworte  abzuleiten.  Durch  Uebergabe  der  Sache  in 
ihrem  damaligen  Zustande  werden  die  Ausdrücke:  Titiura  dato 
völlig  erfttllt.*^)  Für  den  Zwang  zum  Ankauf  bleibt  keine 
Klage  mehr  übrig.     So  lange  dagegen  diese  zu  Gebote  steht, 


12)  Papinian  in  Fr.  77.  §  8.  De  leg.  II.  Bvictis  pr^düs,  qqm  pater  qui  se 
dominum  esse  crcdiderat,  verbis  fideicommissi  filio  reliqnit,  nalla  cum 
fratribus  et  coheredibus  actio  erit.  Die  Stelle  spricht  zunXchst  von  einer 
coniuncta  persona,  welcbd  aacb  im  Fall  der  ignorantia  teslatoris,  ror  der 
Annahme  snr  Klage  berechtigt  ist.  —  Labeo  in  Fr.  29.  §  3.  De  legat.  III. 
Si  heres  tibi,  servo  generaliter  legato,  Stichum  tradiderit,  isqne  a  te 
evictus  fuisset,  posse  te  ex  testamento  agere,  Labeo  scribit,  quia  non 
yideatur  heres  dedisse,  quod  ita  dederat,  ut  habere  non  possis;  et  hoc 
Terum  puto.  Die  Klage  gilt  also  niif  für  das  generelle  Legat,  nicht  flir  das 
legatum  speciei. 

12)  Fr.  45.  §§  1.  %  De  legat.  I.  Fr.  71.  §  1.  D.  eod.  bezieht  sich  ausschliess- 
lich aur  das  generelle  Legat.  Darauf  deutet  der  allgemeine  Ausdruck  serrus 
statt  des  speciellen  Stichus.  Der  ganze  Inhalt  dieser  Stelle  beweisst  übrigens, 
dass  nicht  die  Frage:  wann  Briction  zu  leisten  sei,  sondern  die  andere: 
wann  Gantion  erforderlich  werde,  der  Gegenstand  der  Behandlung  ist. 

i4)  Fr.  56.  De  legat.  I.  Paulus  R.  S.  11.  t.  8. 

IS)  Fr.  4,  5,  6,  8,  9.  Pro  legato  (XLI.  8.)  Die  actio  de  dolo  ist  an  ihre  ge- 
wöhnlichen Bedingungen  geknüpA.  Fr.  11.  §  30.  De  legat.  I. 

1«)  Dass  man  wirklich  so  interpretirte ,  beweist  Fr.  45.  §  S.  De  legat.  I.  St 
rero  certus  homo  legatus  est ,  talis  dar!  debet ,  qualis  est ,  d.  h.  Stichus 
ist  auch  dann  gegeben,  wenn  das  Bigenthnm nicht  übertragen  ist,  er  muss 
nur  in  seinem  gegenwirtigen  Zustande  gegeben  sein.  Anders  beim  gene- 
rellen Legat;  hier  ist  nur  dann  gegeben,  wenn  das  habert  licere  zuge- 
sichert ist,  iu  dare  debet  nt  eom  habere  Ucett. 
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SO  lange  bat  der  Honorirte  die  Möglichkeit,  jene  höhere  Ver- 
pflichtung des  Erben  darauthttn. 

16#  Dieselben  Bestimmongen  gelangten  anch  bei  dem 
Legat  der  verpfändeten  Sache  zur  Anwendung.  Der  Erbe  hat 
die  Pfandschuld  nur  dann  abzutragen,  wenn  der  Honorirte  die 
Bekanntschaft  des  Testators  mit  der  Verpfandung  nachzuweisen 
vermag. ')  Eine  solche  Uebereinstimmung  in  dem  Grundsätze  be- 
rechtigt zur  Uebertragung  einzelner  Detailbestimmungen  aus 
dem  einen  Gebiet  in  das  andere.  So  ist  die  Begünstigung  der 
coniunctaB  personae  auch  für  das  Pfandrecht  nicht  zu  bezwei- 
feln, obschon  sie  bieför  nicht  ausdrücklich  hervorgehoben  wird.^) 
Nicht  weniger  allgemein  ist  das  Recht  des  Honorirten,  ver- 
möge dessen  selbst  der  Irrthum  des  Testators  den  Beweis  nicht 
ausschliesst,  dass  statt  der  verpfJindeten  Sache  eine  andere 
nicht  geringem  Werthes  von  dem  besser  unterrichteten  Erb- 
lasser  würde   legirt  worden  sein.^)     Dieser   Satz    muss   noth- 


.1}  §  3.  L  d6  legit.  (II.  20.)  Fr.  57,  De  legat.  I.  (Ulpim.)  Si  res  obUfata 
per  Odeicommisftum  fuit  relicta,  si  quidem  seit  eam  testator  obligatam,  ab 
berede  luenda  est,  nisi  si  animo  alio  fuerit,  si  nesciat  a  fideicommissario. 
Der  Zusatz :  nisi  si  animo  allo  faerit  entspricht  den  Worten  des  §  5.  I.  c.  Si 
tamea  deftinctos  Toloit  leg^atariom  laere  et  hoc  expressit,  non  debet  heres 
eamluere.  Beide  Male  wird  die  Wissenschaft  des  Testator  yorausgesetzt,  ihm 
aller  auch  fiir  diesen  FaH  die  Möglichiieit  einer  AbSudemng  der  gesetz- 
lichen Beslimmunf  offen  gelassen.  Ja  diese  Abänderung  versteht  sich  in 
ehiem  FaHe  von  selbst.  Wer  dfe  Dotalsachen  prXlegirt,  will  in  jedem 
Fall  nor  den  Umfang  der  dos  anerkennen,  in'  welchem  er  sie  selbst  em- 
pBeng.  Fr.  15.  De  dote  pr«leg.  (XXXIII.  4.)  ->  L.  6.  C.  de  fideicomm. 
(VI.  42.)  Imp.  Alexander  (a.  224.)  Predia  obligata,  per  legatom  vcl  fidei- 
eomnissun  relicta,  heres  hiere  debet,  maxime  cum  testator  condilionem 
eorum  non  ignoravit.  ^-  Diess  Rescript  steht  dem  Ausdruck  und  der  Zeit 
nach  in  dem  genauesten  Zusammenhang  mit  Fr.  57.  c.  Maxime  flndet  sich 
nicht  selten  in  der  Bedeutung  Ton  nämlich.  *—  Nach  dem  Inhalt  dieser 
Stellen  müssen  die  allgemeiner  sprechenden  ausgelegt  werden.  So  Fr.  15* 
De  dote  pneleg.  (XXXIII.  4.)  Fr.  43.  S  3.  De  leg.  I. 
3)  Man  mttsste  denn  Gaius  II.  §  220.  als  Beweis  ansehen,  weil  hier  die 
Luitionspflicht  der  Miterben  nicht  ron  der  scientia  testatoris  abhXngig 
-  gemacht ,  sondern  ganz  allgemein  behauptet  wird. 

^  Hierher  gehören  zwei  der  in  n.  1.  angeführten  Stellen:  L.  6.  G.  c. 
aiit,  sl  Bcissct ,  legaturus  tibi  aliud,  qnod  non  minus  esset,  fuisset  — 
Fr.  57.  D.  c.  si  nesciat,  a  fideicommissario,  nisi  si  Tel  hanc  yel  aliam  rem 

9» 
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wendig  auch  fär  das  Vermächtniss  einer  fremden  Sache  gelten. 
Endlich  wird  die  Uebertragung  des  Besitzes  der  verpfändeten 
Sache  denselben  Einfluss  auf  die  actio  ex  testamento  aus- 
fiben»  welchen  wir  bei  dem  Legat  der  fremden  Sache  hervor- 
gehoben haben.'')  Eviction  kann  der  Legatar  auch  hier  nicht 
ansprechen;^)  dagegen  wird  er  mit  einer  exceptio  doli  den 
eyincirenden  Pfandgläubiger  zur  Abtretung  der  Schuldklage 
gegen  den  Erben  anhalten,  es  müsste  denn  sein,  dass  dieser 
persönliche  Befreiung  nachzuweisen  vermöchte.^) 

Wtm  Bisher  ist  ausschliesslich  von  dem  Pfandanspruch 
eines  Dritten  die  Rede  gewesen.  Wie  aber,  wenn  die  ser- 
viana  dem  Erben  oder  dem  Legatar  zusteht?  Jeder  dieser 
beiden  Falle  verdient  eine  besondere  Betrachtung.  Wir  ver- 
weilen zuerst  bei  dem  Pfandrecht  des  Legatars. 

Das  Pfand  des  Verm&chtnissnehmers  wird  nach  der  ge- 
wöhnlichen Theorie  als  erloschen  betrachtet,  sobald  es  in  der 
Person  des  Honorirten  mit  dem  Eigenthum  zusammentrifft.  *) 
Ohne  allen  Grund.    Das  Pfandrecht  erlischt  nur  mit  der  Pfand- 


relictunis  faisset ,  si  scisset  obligatam.  Tel  polest  aliquid  esse  superflaum 
exioluto  mre  alieno.  —  Dieser  Zasatz  yel  potett  ist  die  Veranlassani^  eines 
Streites,  der  seine  eigene  Litteratur  hat.  Siehe  die  iltere  bei  Schaltin^ 
ad  h.  1. ,  die  neuere  bei  Rosshirt ,  VermXchtnisse  B.  II.  S.  165—168  und 
Mtthlenbruch  im  Archiv  für  civ.  Praxis  B.  XV.  Abtb.  18.  S.  393.  ff.  Mir 
scheint  die  Mühlenbruchsche  ErklSrung  unzweirelhafl.  Ulpians  DarsteUun^ 
nimmt  folgenden  Gang :  «die  ignoranUa  testatoris  verpflichtet  in  der  Regel 
den  Honorirten  zur  Tilgung  der  Pfandschuld.  Hierdurch  wird  indess  das 
Legat  nicht  nothwendig  inhaltslos.  Es  ist  ja  möglich,  dass  der  Sachwerlh 
mehr  beträgt ,  als  die  Schuld.»  Der  Grundirrthum  der  andern  Auffassungen 
liegt  in  der  Verbindung  dieses  Satzes  mit  dem  vorhergehenden.  Beide 
sind  von  einander  anabhängig  und  durch  die  Interpunction  völlig  zu  tren- 
nen.   Der  letztere  fand  daher  in  L.  6.  C.  c.  keine  Aufnahme. 

4)  S.  oben  IV.  16.  n.  12.  Die  dort  citirten  SteUen  sprechen  ganz  allgemein 
von  Eviction,  ohne  Unterschied  ob  durch  VindicaUon  oder  serviana  evin- 
cirt  wurde. 

i)  Fr.  45.  SS  1*  2.  Fr.  56.  De  leg.  I. 

^)  Fr.  57.  De  legat.  I.  zweite  Hälfte.  Die  Leseart  der  FlorenUna:  noloerit 
ist  beizubehalten.    Die  EmendaUon :  Yoluerit  gibt  keinen  Sinn. 

0  Rosshirt,  Vermächtnisse  S.  158.  am  Ende  159.  Thibaut  in  Brauns  ErUa- 
terungen  S.  699.  700. 
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klage.  Diese  aber  hat  ihre  bestimmten  Formelbedingungen, 
auf  deren  Erfüllung  allein  Ruksicht  in  nehmen  ist.  Dahin 
gehört  Yor  allem  Zahlung  oder  zahlungsähnliche  Befriedigung. 
Eine  solche  liegt  aber  noch  nicht  in  der  Confusion.^)  Daher 
wird  der  Legatar  bis  zur  Tilgung  seiner  Forderung  mit  der 
Pfandklage  gegen  jeden  Besitzer  durchdringen,  ein  Recht, 
welches  besonders  nach  der  Zerstörung  seines  Eigenthums  durch 
die  Usucapion  von  Seite  eines  dritten  Besitzers  hohe  Wich- 
tigkeit gewinnt  So  erscheint  die  legirte  Sache  auch  in  den 
Händen  des  Legatars  mit  einem  Pfände  belastet,  und  es  ist 
nicht  einzusehen,  warum  dieses  Pfand  anders  behandelt  wer- 
den sollte,  als  das  eines  dritten  vdllig  fremden  Gläubigers. 
Der  Erbe  ist  daher  gehalten  auch  dieses  zu  tilgen,  sofern  ihm 
die  Bekanntschaft  des  Erblassers  mit  der  wahren  Sachlage 
nachgewiesen  werden  kann.     So  entscheidet  Paulus  R.  S.  IIL 

t.  6.  S  8. 

Si  res  obligata  creditori,  cuius  causam  testator  non  ignoravit, 
per  damnationem^)  legata  sit,  luitio  ad  heredis  soUicitudinem 
spectat.  ^) 

Hienach  soll  der  Erbe  die  Pfandschuld  bezahlen,  wenn  der 
Testator  die  Verpfandung  kannte.  Von  der  grössten  Wichtig- 
keit ist  diese  Verpflichtung,  so  oft  nicht  der  Erblasser,  sondern 
irgend  ein  Dritter  Schuldner  des  Honorirten  ist;  es  unterliegt 
auch  keinem  Zweifel,  dass  Paulus  zunächst  an  einen  solchen 
Fall  dachte.  Wäre  der  Erblasser,  oder  jetzt  an  seiner  Stelle 
der  Erbe  Pfandschuldner  des  Legatars,  so  würde  gegen  ihn 
die  persönliche  Schuldklage  ausreichen,  die  actio  ex  testa- 
mento  wäre  in  der  Regel  ohne  Belang. 

Paulus  libro  IV.  responsonim: 


^)  Siöhe  über  diesen  Satz  den  dritten  Abschnitt. 

3)  Seit  dem  neronianum  ist  auch  das  legatum  per  Ymdicationem  in  derselben 
Weise  zn  beurtbcilen. 

4)  Mit  dieser  SteUe  stimmen  Fr.  57.  De  leg.  I.  nnd  Fr.  66.  g  6.  De  leg.  II. 
insofern  überein,  lüs  sie  ganz  allgemein  von  der  res  obligata  sprechen, 
ohne  zu  unterscheiden,  wem  das  Pfandrecht  zusteht,  ob  einem  eitraneus 
oder  dem  legatarius  oder  endlich  dem  heres» 
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In  Fr.  85.  De  legatis.  I.  (XXX.  1.) 

Creditorem,  cui  res  pignoris  iure  obligata  a  debitore  legata 
esset,  non  prohiberi  pecuniam  creditam  petere,  si  voluntas 
testatoris  compeDsare  volentis  evidenter  non  ostenderetar. 

Hier  erscheint  der  Erblasser,  oder  nunmehr  der  Erbe,  selbst 
als  Hauptschuldner.  Gegen  ihn  dauert  die  ursprüngliche  Klage 
fort,  und  nur  der  auf  Compensation  gerichtete  Wille  des  Te- 
stators verhilft  zu  einer  exceptio  doli. 

Der  zweite  Fall,  das  Pfandrecht  des  Onerirten,  kann  nur  nach 
Analogie  des  Vermächtnisses  einer  dem  Erben  gehörenden  Sache 
und  nach  Maasgabe  allgemeiner  Grundsätze  beurtheilt  werden. 
Ausdrückliche  Quellenzeugnisse  finden  sich  nicht.  ^  Die  Sache 
des  Erben  wird  im  Verhältniss  zu  den  Anordnungen  des  Te- 
stators nicht  als  res  aliena  behandelt.  Auf  sie  findet  die  Con- 
stitution* des  Kaisers  Antoninus  Pius  keine  Anwendung.^)  Der 
Irrthum  des  Testators  vermag  nicht  den  Erben  von  der  Ent- 
richtung des  Vermächtnisses  zu  befreien.  Der  Unterschied 
zwischen  Kenntniss  und  Unkenntniss,  scientia  und  ignorantia 
testatoris,  ist  ohne  Bedeutung.  Dasselbe  muss  für  das  Pfand- 
recht 1>ehauptet  werden;  and  hierin  gerade  besteht  der  Unter- 
schied zwischen  dem  Pfandanspruch  des  Legatars  und  dem  des 
Erben.  Jener  ist  nur  im  Fall  der  Wissenschaft  des  Testators, 
dieser  stets  zu  tilgen. 

lÄ»  Dieselben  Grundsätze,  nach  welchen  wir  bisher  die 
Verpflichtungen  des  Erben  gegenüber  dem  Legatar  beurtheilt 
haben,  entschieden  auch  über  die  Frage,  welche  Sachenrechte 
das  Legat  einer  dem  Honorirten  zugehorenden  Sache  zur  Gel- 
tung bringen?  Dieser  Punkt  soll  hier  noch  seine  Erledigung 
finden.  Er  verdient  um  so  mehr  Beachtung,  da  eine  Meinungs- 
verschiedenheit unter  den  römischen  Juristen  nicht  zu  verken- 
nen ist.     Papinian  behauptet  die  Ungiltigkeit   des  Legats  trotz 


6}  Es  mttssle  denn  sein,  dass  man  Fr.  57.  De  leg.  I.  und  Fr.  66.  S  ^-  ^^ 
leg:,  n.  als  solche  gellen  lassen  will:  da  sie  ganz  allgemein  von  der  res 
obligata  sprechen,  also  auch  das  Pfandrechl  des  Erben  umfassen. 

6)  Fr.  67.  S  8-  I>e  leg.  II.  S.  oben  IV.  16.  n.  8. 
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der  Sachenrechte,  welche  etwa  einem  Dritten  zustehen,  und  ohne 
allen  Unterschied  zwischen  ususfructus,  Prädial-Servitut,  Pfand- 
recht und  Emphyteuse.  ^)  Ihm  gegenüber  vertheidigt  Julian  die 
Giltigkeit  (ur  den  Fall  des  Pfandrechts,  ^)  und  für  den  des 
fundus  vectigalis.^)  Auf  seine  Seite  stellt  sich  Ulpian.  lieber 
den  Niessbrauch  und  die  Prädial-Servituten  findet  sich  keine 
abweichende  Behauptung.'^)     Wir    verweilen  daher  zuerst  bei 

1)  Fr.  66.  g  6.  Do  leg.  II.  Siehe  den  Text  dieser  Stelle  oben  IV.  15.  n.  2. 
Für  unsere  vorliegende  Frage  sind  die  Sclilussworte  entscheidend:  Sin 
autem  res  mea  legetar  mihi,  legatmu  propter  istas  causas  ntm  valebH. 
Ualoander  änderte  propter  in  prieter,  eine  Emendation ,  ivelcher  Cuiacius 
ad  h.  Fr.  (opp.  t.  IV.  p.  453.)  nnd  Donell  (Coniment.  iur.  civ.  VIII.  2.) 
angeblich  auf  die  Anctoritüt  von  Handschriften ,  und  in  neuerer  Zeit  Thi- 
baut  (in  Brauns  Erörterungen  S.  700.  am  Ende)  aus  Verzweiflung  ihre 
Zustimmung  gaben.  Wir  halten  uns  an  die  Leseart  der  Florentina.  — 
Man  hat  ferner  viel  darüber  gestritten,  was  unter  den  ist»  caus»  zu  ver- 
stehen sei.  Vgl.  Rosshirt,  VermKchtnisse  II.  S.  162.  163.  DarOber  kann 
offenbar  n«r  die  Stelle  selbst  entscheiden.  Diese  spricht  hintereinander 
von  ususfructus,  Prandrecht  und  Prädial-Serviluten.  Daher  werden  alle 
drei  Klassen  Ton  Sachenrechten  unter  jenem  Ausdruck  begriffen,  die  eine 
so  gut  als  die  andere.  Jede  Trennung  derselben  wäre  willkührlich  und 
mit  den  Worten  der  Stelle  anvereinbar.  —  Unter  den  Fällen  der  aliena 
possessio  begreiA  Papinian  wohl  hauptsächlich  den  ager  vectigalis  und  die 
emphyteusis.  —  Der  Ausdruck  propter  istas  causas  non  valebit  sagt  nicht, 
wie  Schulung  zu  glauben  scheint :  das  Legat  wird  durch  diese  Verhältnisse 
ungiltig,  sondern:  das  (sonst  ungillige)  Legat  wird  durch  diese  Verhältnisse 
noch  nicht  gütig.  In  einer  ganz  ähnlichen  Bedeutung  findet  sich  der  Aus- 
druck caus»  in  Fr.  23.  de  V.  S.  (L.  16.) 

>)  Fr.  86.  pr.  De  leg.  I.  lulianus  Ubro  XXXIV.  digestorum.  Si  tibi  homo, 
quem  pignori  dederas;  legatus  ab  alio  fuerit,  «ctionem  ex  testamento 
babebis  adversus  heredem,  ut  pignus  luatur.  Fr.  1.  §  1.  De  liberal,  leg. 
(XXXIV.  3.)  Ittliaaus  scripsil:  si  res  pignori  data  legetur  debitori  a  cre- 
ditore,  valere  legatum,  babereque  enm  actionem,  ut  pignus  recipiat  prius- 
quam  pecuniam  solvai.  Sic  autem  loquitur  lulianus  f  quasi  debilum  non 
debeat  iucrari ;  sed  si  alia  testantis  voluntas  fuit,  et  ad  hoc  porvenletur 
exemplo  luitionis.  Vgl.  ferner  Fr.  43.  §  3.  De  leg.  I.  (Ulpianus  ad  Sabinum.) 

3)  Fr.  71  g  (6.  Do  leg.  I.  Clpianus  Ubro  U.  ad  Edictum.  Si  fundus  municipum 
Teciigalis  ipsis  muuicipibus  sit  legatus,  an  legatum  consislat  petique  possit, 
videamus.  Et  lulianus  libro  XXXVIII.  digestorum  scribit:  quamvis  fundus 
vectigalis  municipum  sit,  attamen  qnia  aliqüod  ins  in  eo  is,  qui  legavit, 
habet  >  valere  legatum. 

4)  Fr.  86.  S  4.  De  leg.  I.  spricLt  von  dem  legatum  ipsius  servitulis,  nicht 
Yon  dem  der  Sache.  Jenes  ist  unter  allen  Bedingungen  giltig.  Fr.  41.  pr. 
De  leg.  I.  Vgl.  Fr.  71.  g  6.  D.  eod.  Ein  zweites  Bedenken  scheint  sich 
aus  den  Worten  Julians  in  Fr.  71.  g  5.  c.  zu  ergeben:   quia  aliquod   ins 
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diesen  Rechten.  Die  Pr&dial-Servituten  machen  keine  Schwie- 
rigkeit, Ihre  Behandlungsweise  erscheint  völlig  folgerichtig. 
Einerseits  hat  sie  der  Erbe  nicht  abzulösen,  wenn  sie  ein 
giltiges  Legat  belasten,  andererseits  wird  das  an  sich  ungil- 
tige  Legat  durch  sie  nicht  giltig.  Inconsequent  dagegen  scheint 
die  Beurtheilung  des  ususfructus.  Wenn  der  Niessbrauch  als 
Theil  des  Eigenthums  auf  den  Legatar  übertragen  werden 
musSy  warum  soll  er  nicht  auch  das  Legat  der  eigenen  Sache 
zur  Geltung  bringen?  scheint  doch  diese  zum  Theil  eine  fremde. 
Der  Grund  einer  solchen  verschiedenen  Behandlung  liegt  in 
der  strengen  Auslegung  der  Legatsworte.  Die  concrete  Sach- 
bezeichnung geht  auf  die  Proprietät.'')  Nach  dieser  allein  kann 
die  Rechtsbestandigkeit  des  Legates  beurtheilt  werden.  Der 
ususfructus  kommt  erst  in  zweiter  Linie  in  Betracht.  Er 
folgt  der  Proprietät,  steht  und  fällt  mit  ihr.^')  Darum  hört  er 
nicht  auf  portio  dominii  zu  sein,  er  ist  ein  Theil  des  Eigen- 
thums, aber  im  Verhällniss  zu  der  Proprietät  ein  accessorischer. 
Dasselbe  wiederholt  sich  in  allen  denjenigen  Fällen,  welche 
eine  strenge  Auslegung  der  concreten  Sachbezeichnung  ver- 
langen. So  enthält  die  intentio:  fundum  meum  esse  von  Seite 
des  blossen  Eigenthümers  keine  pluris  petitio.^)  EbensQ  bleibt 
die  acceptilatio  ususfructus  gegenüber  der  stipulatio  fuudi  ohne 


in  00  (fündo)  is  qvi  legavit  habet.  Bia  solches  las  in  Aindo  hat  ja  auch 
der  Usufrucluar  und  der  Inhaber  einer  Prüdial-S^erTitut.  Allein  es  ist  im 
Allgemeinen  sehr  gefährlich  ,  die  Gründe  einer  Bntscheidting  als  Zeugniss 
ftlr  alle  möglichen  Consequenzen  gellend  zn  machen  ;  noch  grösser  ist 
diese  Gefahr  hier,  wo  es  sich  am  ein  Rocht  handelt,  das  geradezu  als 
Gegensatz  der  iura  in  re  behandelt  und  mit  dem  Eigenthum  zusammen- 
gestellt wird.  Es  ist  daher  unznlSssig,  Ton  dem  Yectlgalrechte  auf  die 
alten  Serriinten  zu  schliessen. 
s)  Fr.  25.  de  V.  S.  (L.  16.)  Rede  dicimus  eum  fundum  totum  nostrutn  esse, 
etiam  culus  ususfructus  alienui  est.  ^  Diese  Inierprotation  bezieht  sich 
offenbar  auf  die  Intentio  der  rei  vindicatio:  Aindum  meum  esse,  nieser, 
sagt  der  Jurist,  genügt  schon  der  Beweis  der  proprietas,  deren  Integrität 
durch  den  fremden  Niessbrauch  eben  so  wenig  gebrochen  wird ,  als  durch 
ei«  fremdes  Wegerecht. 

6)  Fr.  iO.  19.  Do  usu  et  usufV.  (XXXIII.  2.) 

7)  Fr.  25.  pr.  de  V.  S.  Torgllchen  mit  g  33.  I.  de  aotlon.  (IV.  6.)  und  Con- 

roU.  c.  r. 
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Bedeutung.  ^)  In  diesen  beiden  Beispielen  würde  der  Wortsinn 
überschritten«  wollte  man  den  ususfructus  gleich  einem  selbst- 
ständigen  und  nicht  yielmehr  gleich  einem  abhangigen  acces- 
sorischen  Bestandtheil  beurtheilen. 

Nun  kommen  die  von  den  Römern  selbst  bestrittenen  Fälle 
an  die  Reihe.  Hier  besteht  unsere  Aufgabe  in  der  Entwick- 
lung der  Gesichtspunkte  9  von  welchen  aus  die  alten  Juristen 
zu  so  verschiedenen  Resultaten  gelangten. 

Papinian  hielt  ofTenbar  an  der  strengen  Wortinterpretation 
fest,  welche  fikr  Pfandrecht  und  Emphyteuse  dasselbe  Resultat 
ergeboi  musate,  wie  fiir  den  ususfructus.  Er  stellt  daher 
diese  im  übrigen  so  verschiedenen  Sachenrechte^)  unter  der 
gemeinac^aftlichen  Bezeichnung  von  «pra&stationes  qus  legatum 
sequuntur»  zusammen.'^)  Sie  folgen  sämmtlich  dem  Schicksal 
des  Legats  9  d.  h.  der  Proprietät.  Selbst  die  Emphyteuse  muss 
sich  dieser  unterordnen;  denn  nicht  sie ,  sondern  nur  das  Eigen- 
thum  wird  unter  der  einfachen  Sachbenennung  verstanden. 

Julian  Hess  sich  nicht  durch  den  Wortlaut  des  Legats,  son- 
dern einzig  und  allein  durch  die  Natur  des  Sachenrechts,  wo- 
mit jenes  beschwert  ist,  leiten.  Dieser  Gedanke  tritt  haupt- 
sachlich in  der  Behandlung  des  Pfandes  hervor.  Wir  haben 
oben  schon  die  Gleicl»tellung  der  res  aliena  und  der  res  obll- 
gata  nachzuweisen  und  zu  erklären  versucht.  Dieselbe  Er- 
scheinung wiederholt  sich  hier.  Julian  auferlegt  dem  Erben 
die  Tilgung  des  Pfandaospruchs  wie  dort  den  Ankauf  des  frem- 
den Eigenthums.  Sie  geschieht  einem  dritten  Gläubiger  gegen- 
über, durch  Abzahlung  der  Schuld,  wo  aber  der  Erblasser  selbst 
Greditor  war,  durch  einfache  Rückgabe  des  Pfandobjekts,  oder 

S)  Fr.  13.  S  2.  De  acceplii.  (XLVI.  4.)  verglichen  mit  Fr.  9.  D.  eod. 

*)  Es  ist  eiu  tadelnswerther  Irrthom  des  Cuiacius,  wenn  dieser,  gestützt  auf 

die  ZusaminensteHuDg  uoseres  Fragments ,  auch  die  possessio  als  pars  do- 

minü  behandelt  wissen  will,  wie  den  ususlVuclus.  Papinian  denkt  an  diese 

Assimilation  nicht. 
<o)  Zu  diesen  praestationes  qu»  legatum  sequuntur,  gehören  übrigens  ausser 

den  Yon  Papinian  angeftihrten  Beispielen  auch  noch  die  rückständigen  auf 

dem  Gute  lastenden  Abgaben  Fr.  39.  g  5.  De  leg.  I.  und  die  noxa  Fr.  70. 

pr.  D.  eod.  Auch  diese  Leistungen  würden  das  Legal  einer  dem  Honorirten 

zugehdreodto  Sache  nicht  zur  Geltung  bringen. 
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im  Fall  der  blossen  Hypothek»  durch  Remission.**)  Die  per- 
sönliche ScbuldforderuDg  verbleibt  dem  Erben;  ihre  Fortdauer 
verträgt  sich  ja  gar  wohl  mit  der  Aufopferung  des  Pfandrechts. 
Der  entgegengesetzte  ausdrückliche  Wille  des  Testators  ist  natOr^ 
lieh  nicht  ausgeschlossen. 

Wie  durch  das  Pfandrecht »  so  wird  auch  durch  die  Em- 
phyteuse  dem  Eigenthümer  seine  eigene  Sache  fremd.  Auf 
den  emphyteuta  ist  der  grösste  Theil  der  Befugnisse  tiberge- 
gangen. Kein  Wunder,  dass  auch  hier  Julian  dem  Erben  die 
Ablösung  des  fremden  Rechts  auferlegt.  Freilich  setzt  die 
hierauf  bezügliche  Stelle  '^  den  Erblasser  selbst  als  Inhaber 
des  Rechts  voraus.  Doch  ist  der  Schluss  auf  einen  dritten 
emphyteuta  nicht  zu  gewagt.  Ja  die  Nichterwähnung  dieses 
Falles  hat  sehr  wahrscheinlich  ihren  Grund  in  jener  öfters 
hervorgehobenen  Gleichstellung  der  Emphyteuse  mit  dem  Eigen- 
thum.  — 

Julians  Gesichtspunkt  war  nur  fQr  die  beiden  erwähnten 
Sachenrechte,  Pfand  und  Emphyteuse,  von  Bedeutung.  Auf 
den  Niessbrauch  und  die  Prädial-Ser\ituten  konnte  er  keine 
Anwendung  finden.  Daher  wurden  diese  beiden  ältesten  Arten 
der  iura  in  re  kein  Gegenstand  der  Controverse,  sondern  ganz 
allgemein  nach  Papinians  Ansicht  beurtheilt. 


««)  Fr.  86.    pr.  De  leg.   I.    —  Fr.  1.  g  1.  De  libent.  leg.  (XXXIV.  3.)  För 

die  Hypothek  findet  sich  keine  ausdrückliche  Stelle. 
13)  Fr.  71.  g  5.  De  leg.  I.  S.  oben  IV.  18.  n.  3. 


V. 


Die  mit  dem  Besitzpfand  yerbundenen  ma- 
teriellen Befugfnisse,  insbesondere  der 
Fruchtgenuss. 


1«  Der  rechtliche  Gehalt  des  Pfandrechts  ist  die  Pfaod- 
klage.  Das  haben  wir  in  den  beiden  letzten  Abschnitten  im 
Gegensatz  zu  den  SerTitutea  nachzuweisen  gesucht  Von  dem 
rechtlichen  Gehalt  sind  aber  die  materiellen  Befugnisse  zu  unter- 
scheiden. Diese  sollen  in  den  nächstfolgenden  Abschnitten 
untersucht  werden.  Jedes  Pfsmd,  mag  das  Eigenthum  oder  der 
Besitz  versetzt  sein,  soll  dem  Gläubiger  Befriedigung  für  seine 
Forderung  ohne  alles  Zuthun  des  Schuldners  sichern.  Darin 
besteht  der  Nutzen  der  Verpfandung  und  diese  materielle  Seite 
des  Institute  ist  sogar  für  das  praktische  Leben  weitaus  die 
Hauptsache*  So  giebt  es  also  eine  doppelte  Persecution  d^s 
Pfandes,  die  rechtliehe,  durch  die  Pfandklagen,  die  materielle 
zum  Zweck  der  Selbstbefriedigung.  Beide  sind  gleich  wich- 
tig, aber  in  verschiedenen  Kreisen:  die  Klage  begründet  das 
Recht  und  leitet  die  Theorie,  die  Selbstbefiriedigung  dagegen 
ist  für  das  Recht  und  die  Theorie  ohne  Bedeutung  und  den- 
noch der  von  dem  Gläubiger  allein  beabsichtigte  Nutzen  der 
Pfandbestellung.  Diese  zweite  Art  der  Persecution,  welche 
wir  im  Gegensatz  zu  der  rechtlichen  bisher  betrachteten,    die 
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materielle  nennen  können,  ist  der  Gegenstand  einer  geschicht- 
lichen Entwicklung,  die  von  jener  der  Pfandkl^en  durchaus 
unabhängig  dasteht.  Wir  unterscheiden  in  ihr  zwei  Perioden: 
die  Zeit  vor  und  die  Zeit  nach  der  Ausbildung  des  Pfandver«- 
kaufs.  Ein  nach  Jahren  bestimmbarer  Scheidepunkt  lässt  sich 
nicht  aufstellen;  denn  auch  hier  hat  kein  Gesetz  gewirkt. 
Alles  ist  das  Werk  eines  sich  allmählig  entwickelnden  Rechts- 
lebens. Aber  wir  werden  sicherlich  nicht  gross  von  der  Wahr- 
heit abirren,  wenn  wir  das  letzte  Jahrhundert  vor  Ulpian  als 
die  Zeit  des  Ueberganges  bezeichnen.')  Der  Pfandverkauf  ist 
unstreitig  das  einfachste  und  vollkommenste  Mittel  der  Befrie- 
digung» und  eben  desshalb  bezeichnet  seine  Ausbildung  einen 
entschiedenen  Fortschritt  in  der  Entwicklung  der  Jlealcaution 
überhaupt  Aber  es  verflossen  lange  Jahrhunderte,  ehe  die 
Besitzesverpflindung  diese  Höhe  erstieg.  Bis  dahin  half  man 
sich  durch  verschiedene  viel  beschwerlichere  und  unvollkom- 
menere Mittel.  Der  Gläubiger  war  zunächst  an  den  Frucht- 
genuss  der  Pfandsache  gewiesen.  Er  konnte  das  Grundsttick 
bebauen  oder  verpachten,  das  Haus  bewohnen  oder  vermie- 
then,  Sklaven  und  Thiere  fär  sich  arbeiten  lassen  oder  zur 
Arbeit  an  andere  verdingen.  .  Wo  sich  das  Pfandobject  zu 
keinem  derartigen  Fruchtgenuss  eignete,  da  half  man  durch 
besondere  Verträge ,  etwa  durch  einen  bedingten  Verkauf  oder 
durch  eine  commissorische  Verabredung.  Zuletzt  blieb  immer 
noch  die  Herbeiführung  des  Concurses,  welche  vor  der  Aus- 
bildung der  bonorum  possessio  et  >enditio  dem  besitzenden 
Pfandgläubiger  die  Möglichkeit  der  Usucapion,  nachher  die 
Erzielung  besserer  Procente  eröflhete.  Von  diesen  verschie- 
denen Auskunflsmitteln  verlangt  nur  der  Fruchtgenuss  eine  ge- 
nauere Betraditung.  Er  zeichnet  sieh  durch  regelmässigen 
Eintritt,  ebenso  durch  seine  Unabhängigkeit  von  jeder  beson- 
dem  Beredung  vor  allen   tibrigen  Befriedigungsarte&  aus  und 

i)  Vlplanos  Ubro  XXVIl.  ad  Edictam  iq  Fr.  14.  g  1.  De  peo.  coiut.  (XIII.  5.) 
Si  qais  constiluerit  se  pignus  daturum ,  quum  utilitas  pignorum  irrepserit, 
,    debet  etiam  hoc  coDStitutum  admitti.    Diese  utüitaa  hSogt  offenbar  mit  der 
AMbUdyog  der  VerkaoftbefügaSaa  zasaaunen. 
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kann  eben  deasfaalb  als  der  wahre  Stellvertreter  des  Pfftndrer- 
kaietfs  in  der  frühem  Zeit  betrachtet  werden.  Der  Zustand  der 
Quell«!  ist  unserer  Untersuchung  nicht  sehr  günstig.  Die  Aus- 
bildung der  Verkaufebefugniss  musste  nothwendig  die  Befirie« 
digung  durch  blossen  Fruchtgenuss  in  den  Hintergrund  drängen. 
Das  Recht  dazu  hatte  zwar  aucb  jetzt  noch  jeder  Gläubiger, 
er  konnte  den  Pfandverkauf  unterlassen  und  dem  Fruchtgenuss 
selbst  gegen  den  Willen  des  Schuldners  den  Vorzug  geben.  ^) 
Aber  der  Verkauf  bildete  nun  doch  immer  die  Regel,  die  Be- 
friedigung aus  dem  Fruchtertrag  die  Ausnahme  und  diesem 
Verhältniss  haben  wir  die  Spärlichkeit  der  Quellenzeugnisse 
über  den  vorliegenden  Gegenstand  zuzuschreiben.  Die  Schrift- 
steller endlich  kennen  nur  den  Pfandverkauf.  Sie  finden  in 
ihm  den  nothwendigen,  nicht  nur  materiellen,  sondern  auch 
rechtlichen  Inhalt  jedes  Pfandes,  sie  lassen  ihn  daher  mit  dem 
pignus  selbst  entstehen.  Kein  Wunder,  wenn  filr  die  Befrie- 
digung aus  dem  Fruchtertrag  keine  Stelle  übrig  bleibt. 

Um  Die  Hauptfrage,  von  deren  Lösung  alles  Einzelne 
abhängt,  ist  folgende:  Welcher  rechtliche  Zusammenhang  ver- 
bindet den  Fruchterwerb  des  Pfandgläubigers  mit  der  Ver- 
pfandung des  Besitzes?  Wir  antworten:  der  Pfandbesitzer  wird 
ah  bonce  fidei  posiessor  bdiandeltf  sein  Fmchtenoerb  tuich  den 
ßr  die  botuB  ßdei  possessio  geltenden  Regeln  beurtheilt.  Alles 
Gewicht  ruht  hienach  auf  der  rechtlichen"  Natur  des  Pfand- 
besitzes. Dieser  haben  wir  daher  zuerst  unsere  Aufmerksam- 
keit zu  wiedmen.  Alsdann  ist  die  Uebereinstimmung  der  (ur 
den  putativen  Eigenthümer  und  der  ftir  den  Piandbesitzer  auf- 
gestellten Regeln  des  Fruchterwerbs  nachzuweisen.  Zwischen 
diesen  beiden  Punkten  theilt  sich  die  Aufgabe  unserer  näch- 
sten Darstellung. 

Wie  bei  dem  Eigenthumspfand  das  Eigenthum,  so  wird 
bei  dem  Besitzespfand  der  Besitz  von  dem  Verpfönder  auf  den 
Pfandgläubiger  übertragen.     In  beiden  Fällen  leitet  der  Gläu- 


')  Fr.  6.  pr.  la  fiae.  De  plfs.  act. 
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biger  sein  Recht  von  dem  VerpfSüider  ab.  Darin  stimmen 
Eigenthums-  und  Besitzespfand  miteinander  überein;  nur  der 
Inhalt  des  ttbenragenen  Rechtes  ist  beidemale  verschieden:  bei 
der  fiducia  ist  es  das  Eigenthnm ,  bei  dem  pignus  der  Besitz.  ^) 
Halten  wir  dieses  einfache  Yerhältniss  der  Besitzesübertragung 
fest,  so  lässt  sich  die  ganze  rechtliche  Gestaltung  des  Pfand- 
besitzes mit  Leichtigkeit  erklären.  Es  ergiebt  sich  nämlich 
zunächst»  dass  der  Verpfander  wirklich  aufgehört  hat  zu  be- 
sitzen,^) und  dass  der  Pfandgläubiger  fortan  als  einziger  Be- 
sitzer dasteht;^)  und  diese  doppelte  Thatsache  wird  auch  durch 
mehrfache  unzweideutige  Zeugnisse  bestätigt.  Es  .  ergiebt  sich 
ferner,  dass  der  Besitz  des  Pfandgläubigers  nicht  als  eine  Auf- 
hebung und  Vernichtung,  sondern  vielmehr  als  eine  Fortsetzung 
des  Besitzes,  wie  er  bei  dem  Verpfander  vorhanden  war,  an- 
gesehen werden  muss.  Daher  die  Accession,  durch  welche 
der  Gläubiger  im  interdictum  retinendae  possessionis  selbst  über 
den  Schuldner  den  Sieg  davon  trägt;  ^)  daher  die  Annahme, 
dass  die  Uebertragung  des  Pfandbesitzes  zur  Unterbrechung  der 
Usucapion  in  der  Person  des  Verpfanders  nicht  hiareicht.  ^  Es 
ergiebt  sich  zuletzt,  dass  dem  Pfandbesitzer  der  animus  do- 
mini  fehlt,  ^)  denn  nur  der  Besitz  wird  übertragen,  das  Eigen- 
thum  dagegen  nach  der  tibereinstimmenden  Absicht  beider 
Contrahenten  dem  Verpfander  fiir  jetzt  und  die  Zukunft  ge- 
lassen.^) Mit  dem  animus  domini  fallen  aber  alle^  diejenigen 
Rechte  weg,  welche  ihn  voraussetzen,    insbesondere  die  Usu- 


<)  Fr.  35.  S  I.  De  pign.  act.    Pignus,  manente  proprie(ate  debitoris,  solam 

possessionem  trantf^rt  ad  ereditarem. 
^  Fr.  3iB.  De  acq.  ve]  am.  poss.  (XLl.  2.)  —  quam  qui  omnioo  non  possidet. 

Fr.  1.  S  15.  D.   eod.  Fr.  16.  De  usurp.  (XU.  3.)  Fr.  37.  De  pigo.  acl. 
*)  Fr.  16.  De  usurp.  (XLI.  3.)  Vgl.  r.  SavigDj,   vom  Besitz.  VII.   Ausgabe. 

S.  342.  D.  1.  —  Fr.  13.  Qu»  in  fraud.  (XLII.  8.)  asuo  iure.» 
4)  Fr.  14.  8  3.  5.  De  div.  lemp.  (XLIV.  3.) 
^)  Fr.  1.  g  15.  Fr.  36.  De  acq.  vel  am.  poss.  Fr.  16.  De  usurp.  Fr.  29.  De 

pign.  act.  Vgl.  Fr.  11., De  prec.  (XLIII.  26.) 
*)  Fr.  114.  g  12.    De  leg.  I.    —    ut  pro  pignore  non  ut  pro  dominis  pos« 

sideant.  Das  pro  dominis  possidcre  wird  in  L.  21.  C.  de  fürt,  durch  bon» 

fldei  possessor  domini  cogitatione  possidet,  umschrieben. 
7)  Fr.  35.  S  1.  De  pign.  act.  >~  manente  proprietate  debitoris.  — 
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capion^  and  der  Erwerb  durch  den  ab  Pfand  besessenen 
Sklaven.^)  Wir  können  demnach  sagen,  auf  den  PCuidgläa- 
biger  wecde  nur  das  natürliche,  nicht  auch  das  civile  Element 
des  Besitzes  übertragen. 

8«  Der  so  geartete  Pfandbesitz  ist  eine  bonsft  fidei  pos- 
sessio, der  Pfandgläubiger  kennt  zwar  das  fremde  Eigenthum, 
aber  er  hat  die  Einwilligung  des  Eigenthümers.  Er  hat  also 
denselben  Anspruch  auf  die  Früchte,  welchen  das  Recht  jedem 
bons  fidei  possessor  überhaupt  einräumt.  Er  wird  also  an  allen 
denjenigen  Erzeugnissen ,  welche  unter  den  Begriff  der  Früchte 
fallen ,  mithin  auch  an  den  Jungen  der  Thiere ,  nicht  aber  an 
dem  Kinde  der  Sklavinn,  durch  die  blosse  Separation  sofort 
das  volle  Eigenthum  und  nicht  etwa  blossen  Pfandbesitz,  ähn- 
lich dem  an  der  erzeugenden  Sache,  erwerben. ')  Diese  Be- 
stimmungen haben  ihre  Geltung  nur  so  lange,  als  der  Ver- 
pfänder  wirklicher  Eigenthümer  der  verpfändeten  Sache  ist. 
Wurde  eine  fremde  Sache  zum  Pfand  dahingegeben,  so  fehlt 
es  an  der  Einwilligung  des  Eigenthümers,  ohne  welche  der 
Begriff  der  bonae  fidei  possessio  in  der  Person  des  Pfandgläu- 
bigers nicht  zu  Stande  kommt.  Indess  ist  immer  noch  möglich, 
dass  der  Gläubiger  das  fremde  Eigenthum  nicht  kennt,  sondern 
den  Verpfänder  selbst  als  Eigenthümer  ansieht.  Dann  ist  der 
Begriff  der  bonae  fidei  possessio  in  der  Person  des  Pfandgläu- 
bigers allerdings  wieder  vorhanden ;  denn  der  Besitz  selbst  kann 
auch  von  dem  Nichteigenthümer  giltig  tibertragen  werden,  die 
bona  fides  aber  folgt  aus  der  Nichtkenntniss  des  fremden  Eigen- 
thums,  wie  in  dem  ersten  Falle  aus  der  Einwilligung  des 
Eigenthümers.  Der  Fruchterwerb  wird  also  auch  hier  derselbe 
sein ,  wie  bei  jeder  bonae  fidei  possessio.  Auf  den  guten  Glauben 
des  Verpfänders  kommt  es  durchaus  nicht  an ;  war  dieser  malae 
fidei  possessor,   so   wird   die   bona   fides   des  Pfandgläubigers 


8)  Fr.  16.  De  osarp.  Fr.  S9.  pr.  De  pi^.  act. 

>)  Fr.  37.  pr.  De  acq.  rer.  dorn.  (XLI.  1.)  Fr.  1.  g  15.  De  «eq.  tel  am.  poss. 

(XLI.  «.) 
^  Ich  verweise  der  Rttrte  wegen  auf  die  AasflIhl'aDg  Paehtat ,   Cmat  der 

losUtoUonen  II.  {  i42.  Pandekten  g  1^« 
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dadurch  nicht  umvirksam,  umgekehrt  bleibt  auch  seine  bona 
fides  ohne  Bedeutung »  sobald  dem  Empfänger  mala  fides  zur 
Last  fällt.  Die  Beurtheilung  des  Fruchterwerbs  richtet  sich 
demnach  einzig  und  allein  nach  der  Person  des  Gläubigers» 
während  f^  die  Pfandklage  das  umgekehrte  Verhältniss  eintritt. 
Nehmen  wir  nun  hinzu»  dass  nach  der  Tilgung,  der  Pfand- 
schuld auch  die  Früchte  der  Pfandsache  von  dem  Verpfänder 
zurückverlangt  werden  können,  und  dass  diess  Recht»  so  wie 
die  ganze  Theorie  der  actio  pignoraticia  in  personam  auch  auf 
die  Verpfändung  einer  fremden  Sache  Anwendung  findet, 2)  so 
ergibt  sich  das  Resultat,  dass  die  bona  fides  des  Pfandgläu- 
bigers dem  malae  fidei  Verpfänder  zu  gut  kommt.  Diese  Fol- 
gerung wird  in  folgendem  Fragment  Ulpians  ausdrücklich  her- 
vorgehoben. 

Ulpianus  libro  XXX.  ad  Edictum. 

In  Fr.  22.  §  2.  De  pign.  act. 

Si  praedo  rem  pignori  dedit,  competit  ei  et  de  fructibus 
pignoraticia  actio,  quamvis  ipse  fructus  suos  non  facit;  a  prae- 
done  enim  fructus  et  vindicari  exstantes  possunt  et  consumpti 
condici;  proderit  igitur  et,  quod  creditar  bona  fide possessor  fuit. 

Die  Entscheidung  Ulpians  bedarf  keiner  weitern  Rechtfer- 
tigung, sie  ist  völlig  klar.  Aber  darauf  muss  noch  besonders 
aufmerksam  gemacht  werden ,  dass  wir  in  ihr  eine  bestimmte 
Bestätigung  für  den  nach  den  Regeln  der  bonae  fidei  possessio 
beurtheilten  Fruchterwerb  des  Pfandgläubigers  gefunden  haben. 
Denn  was  von  der  Verpfändung  einer  fremden  Sache  gilt,  das 
muss  um  so  mehr  von  der  eigenen  gelten,  und  wenn  die  Un- 
kenntniss  des  dem  Verpfänder  fehlenden  dominium  zu  dem 
Fruchterwerb  des  bonae  fidei  possessor  berechtigt,  so  muss  das 
wirkliche  Dasein  dieses  dominium  dem  Gläubiger  doch  gewiss 
zu  demselben  Recht  verhelfen.'^) 


>)  Fr.  9.  S  ^-  I>e  pign.  act. 

3)  In  dieser  Verbinduag  ist  auch  die  Ausdrucksweise  des  Fr.  39.  De  f  ign* 
act.  TOD  Bedeutung.  Hier  wird  die  Verabredung:  ut  credilor  pigDUSSuum 
in  cempensaUoiMm  pecnni»  sum  certo  tempore  possideret  durch  das  gleich- 
bedeutende: ut  eins  temporis  fructus  eaperet  erklXrU 


BeFÜGIOSSE,   OfSBBSONDERB   DER  FrUCHTGEKUSS.  145 

4*  Das  Kind  der  Sklavinn  ist  in  dem  Erwerb  des  bonae 
fidei  possessor  niemals  inbegriffen.')  Daher  kann  es  auch  dem 
Pfandgläubiger  nicht  zufallen.  Soll  aber  dieser  gar  kein  Recht 
an  ihm  haben?  Soll  die  Geburt  freies  unbelastetes  Eigenthum 
des  Verpfänders  sein  und  als  solches  von  ihm  auch  vor  Be- 
zahlung der  Schuld  mit  der  Vindication  zurückverlangt  werden 
können?  Man  verwarf  diese  Gonsequenz,  und  gab  dem  Gläu- 
biger an  dem  bei  ihm  gebornen  Kinde  dasselbe  Recht,  welches 
er  an  der  Mutter  hatte  ^  Pfandrecht  und  Pfandbesitz. 

Imp.  Alexander  a.  230. 

In  L.  1.  C.  de  partu  pign.  et  omn.  causa  (Vm.  25.) 

Partus  pignorats  ancillse  in  pari  casu  esse,  qua  mater  est, 
olim  placuit. 

Diess  Princip  führt  zu  der  Gonsequenz,  dass  da,  wo  das 
Pfandrecht  an  der  Mutter  gar  nicht  oder  nicht  völlig  zu  Recht 
besteht,  weil  der  Verpf ander  malse  fidei  possessor  oder  doch 
bloss  putativer  Eigenthümer  war,  auch  das  Pfandrecht  an  dem 
Kinde  keinen  hohem  Grad  von  Wirksamkeit  erhalten  kann. 
Hier  richtet  sich  also  die  Beurtheilung  wieder  nach  der  Person 
des  Verpfanders  wie  bei  der  Pfandklage,  nicht  nach  der  des 
Gläubigers  wie  bei  den  Früchten.  —  Das  Pfandrecht  an  dem 
Kinde  der  Sklavinn  vertritt  also  die  Stelle  des  an  den  Früchten 
erworbenen  Eigenthums.  Es  ist  somit  an  die  Voraussetzung 
des  Pfandbesitzes  der  Mutter  geknüpft.  Dem  Pfandbesitz  gilt 
aber  das  mit  dem  salvianischen  Interdict  geschützte  Apprehen- 
sionsrecht  völlig  gleich.  Das  salvianum  ist  ja  dazu  bestimmt, 
die  Tradition  der  Pfandsache  zu  ersetzen,  es  muss  daher  auch 
auf  die  Kinder  der  in  das  Grundstück  eingeführten  Sklavinn 
Anwendung  finden.  Und  gerade  für  diesen  Fall  wird  es  von 
Julian  ausdrücklich  anerkannt.^  Kein  anderer  Fall  wurde  in 
ähnlicher  Weise  der  Tradition  gleichgestellt.     Selbst  das  durch 


«)  Fr.  27.  pr.  De  her.  pet  (V.  3.)  Fr.  28.  De  nsar.  (XXII.  1.)  —   Vgl.  Fr. 

22.  §  3.  Fr.  58.  g  4.  Ad  S.  C.  Ireb.  (XXXVI,  I.) 
3)  Fr.   1.   pr.  De  salv.  int.  (XLIII.  33.)  In  dieser  Stelle  wird  angenommen, 

dass  das  bei  dem  dritten  Besitzer  geborne  Kind  zur  Zeit  der  Klaganstellnng 

wieder  aaf  dem  Gnte  sich  befindet. 
Btchofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  10 
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die  Perciasion  realisirte  Apprehensionsrecht  an  dem  Hausrath 
des  Inquilinen  hatte  keine  Bedeutung  und  konnte  keine  haben, 
weil  der  Abschluss  des  Hauses  auf  rein  factischem,  nicht,  wie 
das  salvianum ,  auf  rechtlichem  Wege  wirkt.  Wo  aber  vollends 
auch  dieses  räumliche  Verhältniss  fehlt,  wo  also  die  Sklavinn 
bloss  der  Gegenstand  eines  gewöhnlichen  Pfandvertrags  ohne 
Besitzübertragung  ist,  da  wird  das  Kind  so  wenig  in  das 
Pfandrecht  des  Gläubigers  fallen ,  als  bei  einem  Grundstück  die 
von  dem  Verpfänder  gezogenen  Früchte  in  das  Eigenthum 
desselben  Gläubigers.  Und  auch  dieser  Satz  wird  von  Paulus 
R.  S.  n.  5.  §  2.  ausdrücklich  anerkannt. 

Fetus   vel  partus  eins  rei,   qus  pignori  data  est,    pignoris 
iure  non  tenetur,  nisi  hoc  inter  contrahentes  convenerit. 

Man  hat  zwischen  dem  Zeugnisse  des  Paulus  und  dem 
Rescript  Alexanders  einen  unauflöslichen  Widerspruch  ange- 
nommen, und  doch  lag  der  Unterschied  zwischen  der  Verpfän- 
dung mit  und  ohne  Besitzesäbertragung  so  nahe.  Dass  Ale- 
xander in  der  That  die  Tradition  der  Sklavinn  voraussetzt,  er- 
giebt  sich  zwar  noch  nicht  aus  dem  Gebrauch  des  Ausdrucks 
ancilla  pignorata,  aber  aus  der  Aufinahme  des  Rescripts  in  den 
Titel  de  partu  pignoris  et  omni  causa;  denn  hier  ist  nur  da- 
von die  Rede,  wann  die  Geburt  oder  andere  Erzeugnisse  der 
Pfandsache  dem  Schuldner  zurückzugeben  sind,  eine  Frage, 
welche  erst  nach  erfolgter  Uebertragung  des  Pfandbesitzes  von 
Interesse  ist.  Noch  weniger  zweifelhaft  kann  es  sein,  dass 
Paulus  umgekehrt  den  Fall  der  Tradition  ausschliesst.  Diess 
ergiebt  sich  aus  der  Weglassung  der  Früchte.  Warum  wer- 
den nur  fetus  vel  partus  pignoris  genannt?  Warum  nicht  auch 
fiructus?  Wir  antworten,  weil  die  Früchte  der  ohne  Besitzes- 
übertragung verpfändeten  Sache  und  nur  die  Früchte  allein 
als  stillschweigend  mit  verpfändet  gelten.^)     So  wird  die  Aus- 


^  L.  3.  C.  in  qoib.  caai.  pign.  lac.  7—  QuaniTis  fniclus  pignori  datorum 
pnediomm,  etsi  id  apperte  non  sit  expressnm,  et  ipai  pignori  credantur 
tacita  pacUone  inesse,  predia  tarnen,  qoe  emuntur  ex  fructaum  pretio, 
ad  eandem  causam  venire,  nnlli  prudenlium  placuil.  —  Papinjan  erwkhnt 
Fr.  1.  g  2.  De  P.  et  U.  auch  noch  eine  ausdrückliche  Verpflindung.  Aber 
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BchUessiBig  derselben  zu  einem  Beweise,    dass  Paulus  nur  an 
die  Verpfändung  ohne  Besitze^kbertragung  dachte. 

Das  Resultat  ist  folgendes:  In  denselben  Fällen,  in  welchen 
der  Pfandgliubiger  als  hon»  fidei  possessor  die  Früchte  der 
ihm  pfandweise  übergebenen  Sache  zu  vollem  Eigenthum  er- 
wirbt, in  denselben  erhält  er  an  dem  Kinde  der  Sklavinn  das- 
selbe Pfandrecht,  welches  ihm  an  der  Mutter  zusteht.^) 

ft«  Wir  heben  schliesslich  noch  zwei  Punkte  herror.  Für 
die  Früchte  sowohl  als  fär  die  Rinder  4er  Sklavinnen  gilt  es 
TÜlig  gleich,  ob  der  Pfandbesitz  freiwillig  übertragen  oder 
durch  die  Pfandklage  abgefordert  wurde.  Der  Besitz  selbst 
ändert  dadurch  seine  Natur  nicht  im  mindesten.  Ein  aus- 
drückliches Zeugniss  fiir  diese  Gleichstellung  giebt  es  nicht, 
wenn  man  nicht  den  Sehluss  von  Fr.  33.  §  4  De  usurp.  et 
usucap.  (XLt.  3.)  als  solches  gelten  lassen  will.')  —  Zweitens 
entsteht  die  Frage,  wie  lange  die  bonae  fidei  possessio  des 
Pfandgläubigers  und  der  mit  ihr  verbundene  Anspruch  auf  die 
Früchte  dauert?  Wenn  nämlich  dem  Gläubiger  der  Schuld- 
betrag richtig  ausgezahlt  oder  von  ihm  verweigert  und  dess- 
halb  deponirt  wurde,  so  könnte  man  denken,    die  bona   fides 


diess  ist  keia  Gegenbeweis ,  es  gesclMeht  aucti  sonst.    Fr.  7.  pr.  In  qnib. 
caus.  Terglichen  mit  Fr.  63.  S  8.  De  fürt.  (XJLYII.  8.) 

*)  Dasselbe  gilt  aach  bei  der  üebergabe  des  Besities  als  precariom.  Fr.  10. 
De  prec.  (XLIII.  26.)  Quamvis  ancillam  quis  precario  rogayerit,  id  actum 
Yidetur»  ut  eiiam  quod  ex  ancilla  natum  esset,  in  eadem  caasa  haberetur. 
Die  Frficbte  dagegen  fallen  in  das  Eigenthom  des  Precaristen.  Isidor 
orig.  y.  25.  Precariom  est,  dum  prece  creditor  rogafns  permittit  debitorem 
in  possessionem  fundi  sibi  obligati  demorari  $t  ex  so  frucU*$  copers.  Diese 
Stelle  ist  offenbar  aus  einer  alten  Quelle ,  sonst  wäre  nicbt  der  iimdos 
allein  erwibnt.  Fr.  4.  pr.  De  prec.  (XLIII.  26.)  Das  fimctos  capere  ist 
nor  eine  Folge  der  precaria  possessio«  nicht  eine  besondere  Bitte.  Ueber 
den  Augenblick  des  Fmcbterwerbs  sagt  Isidor  Nichts.  Er  ist  yersohieden. 
Je  nachdem  das  precarium,  wie  bei  der  fldocia  Besiti,  oder  wie  bei  dem 
pignos,  blosse  Detention  fibertrXgt,  dort  Separation,  hier  wie  bei  dem 
Pichter  Perception. 

0  Plane  si  creditor  nnda  conrentione  hypothecam  oontraxerit,  nsncapere  de- 
bitor  perseyerabit.  D.  h.  der  blosse  Pfandrertrag  unterbricht  die  Usucapion 
nicht,  aber,  so  schliessen  wir,  wenn  zu  dem  Vertrag  die  Uebertragung 
des  BesiUes  freiwillig  oder  durch  richterliche  Vermittlung  hinKUtritt,  so  ist 
der  Besiti  allerdings  unterbrochen. 

10  • 
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habe  ihr  Ende  erreicht.  Allein  es  ist  wohl  auch  bei  dem  Pfand- 
besitz Reg^ly  dass  die  mala  fides  superveniens  nicht  schadet. 
Der  Gläubiger  erwirbt  also  die  Früchte  nach  wie  vor.  Die»s 
wird  durch  L.  1 1 .  C.  de  usur.  (IV.  32.)  ausdrücklich  bestätigt. 

O«  Der  Pfandgläubiger  braucht  die  Früchte  des  ihm  ver- 
pfändeten Grundstücks  nicht  selbst  zu  ziehen ;  er  kann  seinen 
Pfandb;3sitz  auch  pachtweise  durch  einen  Andern  verwalten 
lassen.^)  Ja  es  geschieht  wohl,  dass  er  gerade  den  Verpfänder 
hiezu  ausersieht.  ^)  Dieser  verwaltet  dann  an  seiner  eigenen 
Sache  fremden  Besitz,^)  ja»  wenn  er  selbst  nur  bonae  fidei 
possessor  war ,  so  vereinigt  er  nun  in  seiner  Person  die  Fiction 
der  Fortdauer  des  eigenen  Usucapionsbesitzes  mit  der  Vertre- 
tung der  fremden  bonse  fidei  possessio,^)  eine  Verbindung» 
wie  sie  in  keinem  zweiten  Falle  sich  findet.  —  Neben, ^)  zu- 
weilen sogar  in  Verbindung  ^)  mit  dem  Pacht ,  kommt  das  pre- 
carium  vor,  welches  hier,  zum  Unterschied  von  der  fiducia,^ 
ein  precarium  possessionis^)  ist,  immer  nur  mit  dem  Schuldner 
selbst,  nie  mit  einem  Dritten  eingegangen  wird,  ^)^  und,   abge- 

1)  Fr.  23.  pr.  De  P.  et  H.    Greditor  prsdia  sibi   obligatt  ex  caasa  pignorU 

looare  recto  poterit. 
^  Fr.  35.  g  1.  De  pign.  act.  Pignoi ,  manente  proprietate  debitorii,  solam 

possessionem   transfert  ad    creditorem;  polest   tarnen  et  precario  et  pro 

conducto  debitor  re  soa  uU. 
^)  Fr.  37.  De  acq.  Tel  am.  poss.  (XLI.  2.)  Harcianus  ad  form.  byp.  Re  pigaoris 

nomine  data  et  possesiione  tradita  deindo  a  creditore  conducta,  convenit* 

ut  is  qui  hypothecam   dedit»    pro  ;colono  in  agro,    in  »dibus  autem  pro 

inquilino  sit,  et  per  eos  credilor  possidere  videalur.    Harcian  erklärt  hier 

den  Inhalt  der  possessionis  conductio. 
^}  Fr.  36.  De  acq.  vel  am.  poss.  (XLI.  2.)  Vgl.  Fr.  29.  De  pign.  act. 

6)  Fr.  22.  g  3.  Fr.  35.  g  1.  I>e  pign.  act.  Fr.  15.  g  2.  Qui  sat.  cog.  (II.  8.) 
Fr.  6.  g  4.  Fr.  11.  De  prec.  (XLIII.  26.)  Fr.  16.  De  O.  et  A.  (XLIV.  7.) 

«)  Fr.  33.  g  6.  De  nsurp.  et  usnc.  (XLI.  3.)  Fr.  10.  g  1.  De  acq.  Tel  am. 
poss.  (XLI.  2.)  Der  Gläubiger  hat  in  diesem  Falle  neben  der  actio  ex  con- 
ducto auch  noch  das  interdictum  de  precario. 

7)  Gaius  II.  60.  Isidorus  orig.  V.  25.  InterpreUtio  Paulus  R.  S.  V.  6.  g  7. 
Die  Stelle  Isidors  kann  auf  fiducia  und  pignus  zugleich  gehen.  Sie  er- 
wähnt nur  den  fundus,  während  späterhin  auch  die  beweglichen  Sachen 
Gegenstände  des  precarium  sein  konnten.    Fr.  4  pr.  De  prec.  (XLIII.  26.) 

8)  Fr.  6.  g  4.  De  prec.  (XLIII.  26.) 

.  9)  Diese  Beschränkung  hat  ihren  Grund  nicht  in  der  Natur  des  precarium, 
sondern  in  der  des  PfandTertrags ,  welcher  dem  Gläubiger  jede  Liberalität  ex 
re  aliena  unmöglich  macht. 
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sekeB  von  besondera  Verabredungen,  ^^)  nichts  weiter  als  di^ 
Detention,  nie  den  wahren  Besitz,  auf  den  Verpfander  über- 
trägt.^^) Es  lässt  sich  denken,  dass  die  Tradition  des  Pfand- 
besitzes und  die  Rückgabe  der  Detention  in  zwei  der*  Zeit 
nach  gesonderte  selbstständige  Handlungen  auseinander  fallen; 
möglich  aber  ist  es  auch,  beide  in  einem  Akt  zu  verbinden. 
Statt  den  Besitz  zu  übertragen,  um  ihn  alsobald  wied^er  zurück 
zu  erhalten,  erklärt  der  Verpfander,  dass  er  fortan  nicht  für 
sich  besitzen,  sondern  den  Besitz  seines  Gläubigers  als  Preca- 
rist  oder  Pächter,  vielleicht  auch  in  der  doppelten  Qualität 
beider  verwalten  wolle.  Dann  ist  es  so  gut  als  wäre  wirklich 
tradirt  und  dem  Tradenton  zur  Detention  zurückgegeben  wor- 
worden.*^  Es  lässt  sich  nicht  bezweifeln,  dass  diese  Abkür- 
zung in  dem  Geschäftsleben  die  Regel  bildete,  und  doch  war 
offenbar  ein  nicht  unbedeutender  Uebelstand  mit  ihr  verbunden. 
Das  constitutum  possessorium  näherte  sich  seiner  äussern  Ge- 
stalt nach  dem  blossen  Pfandvertrag  ohne  Besitzesübertragung 
so  sehr,  dass  es  manchmal  zweifelhaft  sein  mochte,  ob  der 
Schuldner  in  seinem  eigenen  Namen  besitze  oder  des  Gläubi- 
gers Pfandbesitz  verwalte.  Da  es  sich  hier  stets  um  die  Be- 
antwortung einer  reinen  Thatfrage,  nämlich  des  quid  actum 
est,  handelt,  so  kann  von  der  Aufstellung  allgemeiner  Ent- 
scheidungsnormen nicht  die  Rede  sein.  Nur  das  mag  hervor- 
gehoben werden,  dass  nie  zu  Gunsten  des  constitutum  präsu- 
mirt  werden  darf,  nicht  einmal  nach  dem  Eintritt  des  Zah- 
lungstermins; denn  es  ist  nicht  genug,  dass  nun  dem  Schuld- 
ner der  Besitz  abgefordert  werden  kann;  so  lange  die  Pfand- 
klage nicht  wirklich  durchgeführt,    der  Besitz   nicht   wirklich 


N»)  Fr.  10.  S  2.  De  acq.  vel  ani.  poM.  (XLI.  2.)  Hier  ist  die  cooducUo  eben 
danim  mit  dem  precariam  onvereiDbar,  weil  der  Uebergaug  des  Besitzes 
verabredet  war. 

11)  Fr.  33.  g  6.  D.  c.  —  et  preearii  rogatio  non  in  boo  interponitur ,  ut  de- 
bitor  possessionem  habeat,  sed  ut  ei  tenere  rem  liceat.  Fr.  6.  g  2.  De 
prec.  (XLIII.  26.)  Vgl.  Fr.  22.  D.  eod. 

12)  Fr.  33.  §  6.  D.  c.  —  conductio  idem  prostat,  qoasi  apad  creditorem  res 
esset;  possidet  onim  hoc  casu  creditor.  Vgl.  Fr.  15.  §  2.  Qoi  satisd.  cog. 
(II.  8.) 
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tl]»ertragen  ist,  so  lange  bleibt  der  Yerpfitaider  Besitier  in  ei- 
Ifenem  Namen. '^) 

Um  Wie  die  natürlichen  Früchte,  so  werden  auch  die 
anderweitigen  Nutzungen,  welche  aus  dem  Pfandgegenstand 
seiner  Natur  und  seiner  Bestimmung  nach  gezogen  werden 
können,  behandelt.  Sie  gehören  wie  jene  dem  Pfandbesitzer. 
Diess  wird  für  stadtische  Grundstücke')  und  Sklavendienste ^ 
ausdrücklich  anerkannt.  Der  Gläubiger  kann  die  verpfändeten 
Häuser  selbst  bewohnen,  die  Sklaven  zu  seiner  eigenen  Be- 
dienung verwenden,  er  kann  aber  auch  beides  gegen  einen 
bestimmten  Zins  vermiethen.  Wir  haben  hier  sicherlich  nur 
einzelne  Beispiele  vor  uns.  Der  Grundsatz,  dem  sie  ange- 
hören, geht  viel  weiter,  er  umfasst  einerseits  alle  zu  einem 
ähnlichen  Ertrag  geeigneten  Gegenstände,  andererseits  jede 
Art  des  Fruchtbezugs,  welcher  der  Natur  und  Bestimmung 
der  Sache  nicht  zuwider  läuft.  ^}  Die  Pfandsache  kann  daher 
weiter  verpfändet  werden,  denn  darin  liegt  eine  Nutzung.^) 
Der  blosse  Gebrauch  eines  zu  keinerlei  Fruchtertrag  bestimm- 


<<}  Bat  GegenUieil  tchoiot  L.  2.  G.  de  distr.  pign.  za  tagen:  Greditor,  qoi 
hypotbecA  tea  pigoori  rem  tibi  oexam  Tendidit,  IHigiosam  rem  non  yI- 
detmr  vendere ,  quia  preeario  debitor  posHdeU  Allein  diett  precario  poa- 
tidere  wird  schon  dadurch  hergesteUt»  dass  der  GUobiger  oder  der  Kkufer 
alt  Getsionar  Jeden  Augenblick  mit  der  Prandklage  den  Besitz  znrttckror- 
dem  kann;  ein  interdictum  de  precario  wSre  hier  nie  anwendbar,  und 
detthalb  itt  auch  der  Schuldner  immer  noch  Betitzer  in  eigenem  Namen. 
Biets  ergibt  tich  auch  aus  Fr.  22.  pr.  Be  prec.  (XLIII.  26.)  —  et  contra 
ti  possettorem  precario  rogarerit  is ,  qui  rem  ayocare  ei  posset ,  teneri 
eum  precario»  quoniam  aliquid  ad  eum  per  hanc  precarii  rogationem  per- 
venit»  id  est,  possessio,  qam  aliena  sit.  Bio  blosse  Möglichkeit  der 
aTocatio  possessionis  macht  also  den  Besitzer  noch  nicht  zum  Precarist. 
Auch  kann  Paulus  R.  S.  Y.  6.  g  11.  hiegegen  nicht  in  Betracht  kommen. 
Benn  es  ist  zum  mindesten  sehr  zweifelhaft,  ob  das,  was  hier  TOn  dem 
EigenthOmer  gesagt  wird ,  auch  Ton  dem  Pfasdgttubiger  gelten  soll. 

<)  Fr.  11.  8  1.  Be  P.  et  U.  Bass  hier  Ton  einer  Antichrese  gesprochen  wird, 
indert  an  diesem  Theil  des  EnUcheides  nichts.  L.  2.  G.  de  pign.  act. 

^)  L.  2.  G.  de  partu  pign.  L.  2.  G.  de  pign.  act 

<)  Bie  Prostitution  der  verpflindeten  Sklavinn  ist  also  untersagt  und  hat  die 
Befreiung  vom  Pftinde  zur  Folge.  Fr.  24.  g  3.  Be  pign.  act 

*)  Fr.  49.  Be  usur.  (XXII.  1«)  Fr.  121.  Be  Y.  S.  (L.  1«.)  IVuctUi  rei  est, 
Tel  pignori  dare  licere. 


BWT^nVSBt  QfSWSOIfQBEQ  PER  J^RTOHTGENUSS.  151 

ten  OJbJekts  ist  dagegen  uatersagt  und   zieht  die   Strafe   des 
Piebfly^hls  nach  sich.^) 

9«  Der  ganze  Ertrag  des  Fruchtbezugs  geht  zunächst  in 
das  Vermögen  des  Pfandbesitzers  über.  Darin  steht  der  Gläu- 
biger dem  putativen  Eigenthümer  völlig  gleich.  Aber  er  soll 
diese  Früchte  nicht  lucriren;  denn  alles,  was  occasione  pigno- 
ris  dem  Gläubiger  zufällt,  liegt  den  Ansprüchen  des  Eigen- 
thümers  näher,  als  denen  des  Gläubigers.^)  Und  bierin  unter- 
scheiden sich  Eigenthums-  und  Pfandbesitzer  sehr  wesentlich. 
Jener  lucrirt  alle  cQUsumirten  Früchte  und  wird  zu  der  Heraus- 
gabe der  noch  vorhandenen  nur  mit  der  Hauptsache  genöthigt; 
dieser  dagegen  muss  den  ganzen  Betrag  des  Fruchtbezugs  auf 
seine  Forderung  abrechnen,  ohne  Zweifel  nach  denselben  Re- 
gehi,  welche  wir  späterhin  für  die  Vertheilung  des  Kaufpreises 
angenommen  finden,^  und  den  Ueberschuss  an  den  Verpfön- 
der,  selbst  an  den  malae  fidei  possessor"^)  ausliefernd^)  Eine 
Abweichung  von  diesem  Grundsatze  tritt  bei  unverzinslichen 
Schulden  jeder  Art  ein.  Der  Gläubiger  soll  hier  einen  Theil 
der  von  ihm  gezogenen  Früchte  lucriren,  nämlich  bis  zu  dem 
Betrag  der  gesetzlichen  Zinsenhöhe. ''}  Das  Uebrige  kommt 
wieder  dem  Schuldner  zu  gut,  nämlich  in  der  Weise,  dass 
zunächst  die    Forderung  um   den*  ganzen   Betrag    vermindert, 

^  Fr.  56.  pr.  De  furt.  (^LVU.  2.)  Si  pig^nore  creditor  utalur,  furti  (enelur. 
Solche  GegensUinde,  die  keinerlei  Ertrag  abwerfen,  sind  also,  wie  Pa- 
piDJan  sich  ausdrückt,  reposila  propler  conlractos  fidem  ac  restituend» 
rei  Tincnlum.  Fr.  9.  S  2.  De  supell.  leg.  (XXXIV.  1.)  Vgl.  Fr.  12  g  34. 
De  ioslr.  (XXXIII.  7.)  Zu  ihrer  Aufbewahrung  dienen  eigens  dazu  bestimmte 
Magazine.  L.  9.  C.  de  pign.  act.  (IV.  24.) 

1)  Fr.  12.  S  1.  De  distr.  pign. 

2}  S.  unten  den  Abschnitt  über  die  mit  der  Ausübung  der  Verkaufsbefugniss 
yerbundenen  Rechtsverhältnisse  §§  17—20.  Vgl.  Lex  rom.  burgund.  t.  XV. 
operas  (mancipiorum)  in  usuras  specialiter  impulandas  sub  eodem  Her- 
mogeniani  til.  lege  comprebcnsum  est. 

3)  Fr.  22.  8  2.  De  pign.  act. 

4}  L.  1.  2.  3.  C.  de  pign.  act. 

«)  Fr.  8.  In  quib.  caus.  pign.  Cum  debitor  gratuita  pecunia  utalur,  potest  creditor 
de  fructibus  rei  sibi  pignorats  ad  modum  legitimum  usuras  relinere.  Eine 
tacifa  antichresis  ist  diess  nicht,  denn  es  gehört  zu  dem  Begriff  der  Anti- 
cbrese,  dass  Zins  und  Fruchtertrag  gegen  einander  aufgehoben  werden. 
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der  etwaige  Ueberschuss  aber  zurückgegeben  wird.  —  Die 
Befiriedigung  aus  dem  Ertrag  der  Früchte  erscheint  in  unsem 
Rechtsquellen  als  Satisfaction/)  die  Pfandsache  daher  als  ipso 
iure  liberirt.^ 

Durch  besondere  Verabredung  der  Partheien  kann  der 
Fruchtertrag  auch  eine  andere  Bestimmung  erhalten.  Die  rö- 
mischen Juristen  erwähnen  hauptsächlich  zwei  solcher  Ver- 
kommnisse. Nach  dem  einen  soll  der  Gläubiger  die  ganze 
Nutzung  an  Zinsen  Statt  behalten »  Antichresis;  das  andere  da- 
gegen berechtigt  den  Gläubiger ,  aus  dem  Fruchtertrag  höhere 
Prozente  zurück  zu  behalten,  wenn  die  niederem,  anfänglich 
festgesetzten  nicht  auf  den  bestimmten  Tag  ausgezahlt  worden 
sind.  In  dem  ersten  Falle  verbleibt  Pfandbesitz  und  Frucht- 
genuss  dem  Gläubiger  so  lange,  bis  das  Kapital  noch  durch 
besondere  Zahlung  gänzlich  abgetragen  ist,  theilweise  Tilgung 
hat  keine  entsprechende  Reduction^)  der  eingeräumten  Rechte 
zur  Folge.  Das  zweite  Verkommniss  dagegen  lässt  dem  Schuld- 
ner immer  noch  die  Hoffnung,  trotz  der  höhern  Procente  die 
Pfandsache  doch  noch  mit  der  Zeit  durch  ihren  eigenen  Frucht- 
ertrag von   dem  Pfandrecht  des  Gläubigers  befreit   zu  sehen. ^) 

Den  wirklich  gezogenen  Früchten  werden  diejenigen,  deren 


«)  L.  9.  C.  de  P.  et  H. 

7)  L.  1.  C.  de  distr.  pign. 

8)  Fr.  11.  g  1.  De  P.  et  H.  Diese  Stelle  ist  geschrieben  im  Gegensatz  eu  der 
Abrechnung  der  Früchte  auf  das  Capj^,  welche  sonst  die  Solution  über-^ 
flüssig  macht.  Dadurch  erhält  sie  ihren  prägnantesten  Sinn.  In  derselben 
Weise  ist  Fr.  33.  De  pign.  act.  zu  verstehen.  Auf  solyerit  liegt  der  Nach- 
druck, Satisfaction  durch  Fruchtgenuss  ist  hier  ausgeschlossen.  —  L.  17. 
C.  de  usur.  (IV.  32.)  Vgl.  L.  14.  C.  eod. 

9)  Fr.  1.  S  3.  De  P.  et  H.  Pacto  placuit,  ut  ad  diem  usuris  non  soluUs, 
fructus  hypothecarum  usuris  compensarentur  fini  legilimae  usurse.  Quamvis 
exordio  minores  in  slipulatum  yenerint,  non  esse  lamen  irritam  conTen- 
tionem  placuit,  quum  ad  diem  minore  foenore  non  soluto,  legifima;  maiores 
usur»  stipulanti  recte  promitti  poluerunt.  Vgl.  dazu  Fr.  9.  g  1.  De  usur. 
(XXII.  1 )  aus  demselben  XI.  Buch  ron  Papinians  Responsen.  Cuiacius 
opp.  t.  IV.  p.  1289.  —  Nicht  in  diesen  Zusammenhang  gehört  die  Con- 
vention des  Fr.  39.  De  pign.  act. :  ut  creditor  pignus  suum  in  compensationem 
pecunie  su»  certo  tempore  possideret;  denn  hier  sollen  die  Früchte  aller- 
dings als  Satisfaction  dienen,  jedoch  so,  dass  es  nur  auf  die  Zeit  des 
Besitzes,  nicht  auf  die  Quantität  der  gezogenen  Früchte  ankommt. 
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Bezug  möglich  war»  aber  absichtlich  oder  ans  Nachlässigkeit 
unterlassen  wurde,  den  perceptis  die  percipiendi  gleich  ge- 
stellt.*^) Auch  darin  liegt  ein  Unterschied  zwischen  dem  pu- 
tativen EigenthOmer  und  dem  Gläubiger,  und  auch  diessmal 
ist  es  wieder  nicht  die  Natur  des  Besitzes,  sondern  der  zu 
Grunde  liegende  Pfandcontract,  welcher  die  Abweichung  her- 
beif&hrt.  Der  Gläubiger  wird  filr  dolus  und  culpa  yerant- 
wordich  gemacht,  in  welcher  Richtung  diese  auch  immer  her- 
vortreten mögen,  gleichviel  ob  in  der  Beschädigung  des  Pfand- 
objekts, ob  in  Vernachlässigung  der  Bebauung  oder  ähnlicher 
Nutzungsarten.**) 

9«  Der  Pfandgläubiger  erwirbt  die  Früchte  der  Pfand- 
sache als  bonae  fidei  possessor.  Sein  Erwerb  ist  also  auf  die 
Zeit  des  wirklichen  Besitzes  beschränkt.  Hieraus  folgt,  dass 
die  besondere  Verpfändung  der  Früchte  selbst  neben  dem 
Eigenthumserwerb  des  Pfandbesitzers  nicht  ohne  Interesse  ist. 
Freilich  wird  Niemand  daran  denken,  die  Wichtigkeit  dieser 
Fruchtverpfändung  auf  die  von  dem  Besitzer  zum  Eigenthum 
erworbenen  Früchte  zu  beziehen;  denn  hieran  hat  der  Gläu- 
biger sogar  mehr  als  Pfandrecht,  er  hat  volles  Eigenthum  und 
zwar  ein  zuerst  bei  ihm  entstandenes,  welches  das  Pfandrecht 
geradezu  ausschliesst;  *)  aber  es  giebt  noch  andere,  welche 
nicht  in  das  Eigenthum  des  Gläubigers  fallen,  und  fttr  diese 
ist  jene  besondere  Fruchtverpfändung  von  der  höchsten  Be- 
deutung. Dahin  gehören  sämmtliche  vor  der  Besitzesüber- 
tragung von  dem  Schuldner  oder  seinem  Erben  erworbene  Er- 
zeugnisse, Früchte  sowohl  als  Sklavinnenkinder.  Kein  Wunder 
daher,  dass  man  mit  der  Verpfändung  der  Hauptsache  sehr 
oft  auch  die  Verpfändung  der  Erzeugnisse ,  fructus,  partus  und 
fetus,  verband.  Ja  diess  geschah  so  häufig,  dass  wenigstens 
in  einem  Falle  die  Pfandberedung  sogar  stillschweigend  er- 
gänzt wurde.   Es  wird  uns  ausdrücklich  bezeugt,  dass  mit  dem 

10)  L.  3.  G.  de  pign.  act.  L.  2.  G.  de  partu  piin^. 

11)  Fr.  25.  De  pigo.  act.  ^  negligere  creditorem  dolos  et  colpa ,  quam  pr»- 
8tat;  non  patitur  —   Anweodung  in  Fr.  15.  D.  eod. 

1)  Oben  II.  11. 
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Gnmdstack  auck  dessen  FrOchte  als  yetsetzt  gelten«^  Für 
die  beiden  andern  Arten  von  Erzeugnissen  nahm  man  die 
stiUsckweigende  Verpfandung  nicht  an.  Sowohl  die  Jungen 
der  Thiere  als  die  Kinder  der  Sklavinnen  müssen  besonders 
obligirt  werden.^)  In  Betreff  der  jungen  Thiere  ist  nirgends 
eine  Veranlassung  zum  Zweifel.  Die  Kinder  der  Sklavinnen 
dagegen  scheinen  an  einigen  Stellen  als  stillschweigend  ver- 
setzt angesehen  zu  werden.^)  Allein  das  ist  in  der  That  blosser 
Schein.  Es  zeigt  sich  nämlich,  dass  nicht  sowohl  stillschwei- 
gend als  vielmehr  ausdrücklich»  aber  in  Ausdrücken,  die  ein 
ganzes  genus  umfassen,  verpfändet  wurde,  und  so  sind  die 
Kinder  nicht  kraft  ihrer  Abstammung  von  verpfändeten  Müt- 
tern, sondern  principaliter  kraft  eines  auch  sie  umfassenden 
Pfandvertrags  verhaftet.  —  L.  1  C.  de  partu  pign.  ist  schon 
oben  erklärt.^  Sie  bezieht  sich  auf  die  während  des  Pfand- 
besitzes der  Mutter  beim  Gläubiger  geborenen  Kinder.  Diese 
fallen  allerdings  in  denselben  Nexus,  in  welchem  die  Mutter 
steht.  Fr.  1 8.  §  2  De  pign.  act.  endlich  setzt  eine  ausdrück- 
liche Verpfändung  der  zukünftigen  Geburt  voraus  und,  be- 
hauptet für  diesen  Fall  die  Unerheblichkeit  der  Veräusserung 
der  Mutter.     Auch  davon  ist  oben  schon  die  Rede  gewesen.  ^ 

JIO*-  Sind  die  Erzeugnisse  in  Fplge  ausdrücklicher  Be- 
stimmung oder  stillschweigender  Annahme  besonders  verpfän- 
det, so  können  sie  durch  eine  besondere  Pfiindklage  getrennt 
von  der  Hauptsache  verfolgt  werden.  Dazu  ist  jedoch  erfor- 
derlich, dass  das  Pfandrecht,  wie  es  in  der  Verabredung  vor- 
liegt, so  auch  wirklich  zur  Entstehung  kam :  mit  andern  Wor- 
ten, es  wird  erfordert,  dass  die  zum  Pfan4  bestimmtep  Er- 
zeugnisse nicht  sofort  bei  ihrer  Separation  in  das  Eigeoihum 
eines  bonae  fidei  emtor  fielen.')     Allein    selbst  da,   wo   diese 

^  L.  3.  G.  io  quib.  oaus.  pign. 

>)  Paulus  R.  S.  II.  5.  S  2. 

4)  Fr.  S».  Fr.  29.  8  1.  De  P.  cl  H. 

»)  V.  4. 

•)  II.  11. 

<)  Oben  U.  11. 


KrafinSSB,  DMM8MMM  INU  FftVCWKSHSS.  155 


Bedmgmig  Mcht  in  ErAUung  geht,  kuin  unter  UmsÜBdett 
aof  andere  Weise  geholfen  werden,  nämlich  durch  die  PCmd» 
Uflge  gegen  die  HaopCsaehe.  Die  hypothecariache  A^ndication 
unlasal  nämlich  wie  jede  andere  ViidicatitHi  mit  der  Haoj^ 
saehe  anc^  noch  die  omnis  causa  und  dam  geh&ren  nicht  nur 
die  sämmtlichen  seit  der  Litiscontestation  gezogenen  oder  con- 
swnirten»  sondern  aus  der  firtthern  Zeit  auch  die  noch  yor- 
hopdencn  Früchte.  Sie  alle  wird  das  arbifarium  des  Richters 
mnfiissen,  sobald  es  nor  die  Höhe  der  versicherten  Fordwong 
so  erbeisdit     Das  beiengt  Marcian  ausdrOeklich. 

Fr.  16.  $  4  De  P.  et  H. 

Interdnm  etiam  de  fiructibus  arbitrari  debet  index,  nt  ex 
qno  lis  inchoata  sit,  ex  eo  tempore  etiam  fructibus  condemnet 
Quid  enim  si  minoris  sit  predium  quam  debetur?  Nam  de 
antecedentibus  fructibus  nil  potest  pronunttare,  nisi  exstent  et 
res  noB  sufficitr 

Es  scheint  auf  den  ersten  Anblick  nicht  zu  rechtfertigen, 
warum  Marcian  in  der  Person  des  Beklagten  eine  bon»  fidei 
possessio  voraussetzt  und  demgemäss  die  Restituttonspflichl  nur 
auf  die  fruetus  exstantes  bezieht  Nach  unserer  Darstellung 
kann  jedoch  der  Grund  nicht  zweifelhaft  sein.  Nur  der  hone 
fidei  possessor  erwirbt  die  während  der  Zeit  seines  Besitzes 
separirten  Früchte  zu  vollem  Eigenthum.  Dem  malae  fidei 
possessor  können  sie  daher  stets  nicht  nur  als  Zubehör  der 
Hauptsache,  sondern  auch  als  selbstständige  Pfandgegenstände 
abgefordert  werden. 

U«  Uebersehen  wir  nunmehr  den  ganzen  Inhalt  des  vor- 
liegenden Abschnitts,  so  zeigt  sich,  dass  die  Erzeugnisse  ver- 
pfändeter Gegenstände  in  dreifacher  Beziehung  rechtlich  zur 
Sprache  kommen:  zuerst  sofern  sie  in  das  Eigenthum  des 
Pfandbesitzers  fallen,  zweitens  als  Objekte  eines  selbstständigen 
gesonderten  Pfrmd Vertrags,  endlich  als  Zubehör  der  Hauptsache, 
als  causa  rei  der  hypothecarischen  Vindication.  Jede  dieser 
drei  Beziehungen  hat  ihre  besondem  Regeln,  aber  die  Ge- 
sammtheit  derselben  verbindet  sich  zu  einem  in  sich  zusam- 
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menhliigeiideii  völlig  consequenten  System,  dess^i  GnindzOge 
folgende  sind: 

Der  besitzende  Pfandgläubiger  erwirbt  das  volle  Eigenthum 
der  während  seines  Besitzes  separirten  Erzeugnisse  mit  Aus- 
nahme der  Sklayinnenkinder»  welche  statt  in  das  Eigenthum 
nur  in  den  Pfandnexus  fallen.-  Die  vor  der  Ueb3rtragung  des 
Pfandbesitzes  von  dem  Schuldner  gezogenen  Erzeugnisse  müs- 
sen besonders  verpfändet  werden,  mit  Ausnahme  der  Früchte 
eines  Grundstücks,  deren  Verpfändung  stillschweigend  ergänzt 
wird.  Zu  der  Wirksamkeit  dieser  Verpfändung  ist  jedoch  bei 
den  Früchten  der  Grundstücke  und  bei  den  Jungen  der  Thiere 
erforderlich ,  dass  sie  bei  ihrer  Separation  nicht  etwa  zuerst  in 
das  Eigenthum  eines  bonse  fidei  possessor  fallen,  denn  einem 
solchen  können  sie  nicht  anders  als  mit  der  Hauptsache  zu- 
gleich als  causa  rei  abgefordert  werden.  Für  die  Kinder  der 
Sklavinnen  gilt  keine  ähnliche  Bestimmung,  denn  diese  fallen 
stets  trotz  der  bona  fides  des  Besitzers  dem  Eigenthflmer  der 
Mutter  zu. 

In  den  bisherigen  Darstellungen  unseres  Gegenstandes  herrscht 
die  grösste  Verwirrung.  Man  hat  die  verschiedenen  rechtlichen 
Beziehungen,  in  welchen  die  Erzeugnisse  der  Pfandsache  auf- 
treten, niemals  gehörig  auseinander  gehalten.  Erwerb  der 
Früchte  zum  Eigenthum,  selbstständige  Verpfändung  und  causa 
vindicationis  werden  völlig  miteinander  verwechselt.  Daher 
die  unentwirrbaren  Widersprüche  der  Quellen,  über  welche 
man  klagt,  daher  die  gezwungenen  Vereinigungsversuche,  von 
welchen  sich  nach  Sintenis')  selbst  Puchta^)  nicht  frei  zu  hal- 
ten vermochte. 


0  Pfandrecht  §  50. 
2)  Pandecten  g  203.  ff. 


VI. 

Geschichte  des  Pfandverkaufs. 


Um  Nicht  lange  yor  Ulpians  Blütbezeit  wurde  die  Ver- 
kaafsberedang  gebräuchlich.  Der  Gläubiger  war  bisher  auf 
den  langsamen  lästigen  Weg  des  Fruchtgenusses  yerwiesen. 
Er  musste  sich  mit  dem  Ertrag  der  Sache  begnügen »  und  sah 
in  der  Regel  nur  einer ' ganz  allmäligen  Satisfaction  entgegen; 
die  Substanz  der  Sache,  das  Eigenthum,  durfte  er  nicht  an- 
greifen. Jetzt  fieng  man  an  es  sich  bequemer  zu  machen. 
Man  verabredete  die  Verkaufebeftigniss ,  man  Hess  sich  das 
Recht  einräumen,  nicht  nur  den  Ertrag,  sondern  auch  das 
Eigenthum  selbst  zu  seiner  Befriedigung  verwenden  zu  dürfen. 
Warum  erst  so  spät?  Hatte  man  firüherhin  an  diese  beque- 
mere Befriedigungsart  nicht  gedacht?  Hatte  man  sie  aus  Milde 
gegen  den  Schuldher  verschmäht?  Beides  ist  gleich  unwahr- 
scheinlich. Die  tiefem  Gründe  solcher  Fortbildungen  entziehen 
sich  in  der  Regel  aller  Beobachtung.  Hier  aber  dürfte 
Schwierigkeiten  rechtlicher  Natur  die  Schuld  der  Verzögerung 
tragen«  Die  Veräusserung  und  Uebertragung  fremden  Eigen-, 
thums  kraft  Privatübereinkunft  war  so  sehr  anomal,  dass  ihre 
Anerkennung  nur  erst  in  einer  Zeit  entschieden  werden  konnte, 
welche  den  Forderungen  des  Lebens  über  die  Gonsequenzen 
der  Rechtstheorie  allenthalben  den  Sieg  einräumte« 
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Das  Recht  des  Fruchtgenusses  wurde  fibrigens  dem  Gliu- 
biger  nicht  geschmälert;  er  konnte  sich  auch  jetzt  noch  daran 
halten.  Aber  es  trat  so  sehr  in  den  Hintergrund,  dass  anch 
die  Unmöglichkeit»  einen  Käufer  zu  finden ,  nicht  genfigte, 
dasselbe  wieder  zu  Ehren  zu  ziehen.  Der  Gläubiger  sollte 
auch  in  einem  solchen  Fall  nicht  an  die  Früchte  verwiesen 
sein,  er  sollte  vielmehr  wiederum  die  Substanz  der  Sache  zu 
seiner  Verfügung  haben;  man  half  durch  Uebertragung  des 
Eigenthums.  — 

Nach  dieser  Auffassung  Hegt  in  der  Ausbildung  der  Ver- 
kaufsbefugniss  eine  Annäherung  von  pignus  und  fiducia;  von 
Besitzes-  und' Eigenthmns-Versatz.  Man  kann  sagen,  mit  der 
Verpftndung  des  Besitzes  habe  sich  der  Gehalt  der  Eigen- 
thumsverpfändung  verbunden.  Der  Gläubiger  kann  sich  ja  nun 
an  die  Substanz  der  Sache  halten  und  durch  ihre  Veräusserung 
-gerade  so  zur  Befriedigung  gelangen,  als  wäre  erEigenthämer 
durch  Fiducirung.  Nehmen  wir  dazu,  dass  ihm  auch  eine 
abgeleitete  Eigenthumsklage  zusteht,  so  dürfen  wir  geradezu 
behaupten,  dass  der  ganze  Inhalt  der  fiducia  auf  das  pignus 
fibergfgangen  ist.  Das  Besitzespfend  erscheint  jetzt  selbst  als 
-  Eigenthumspfand,  und  zwar  in  einer  Gestalt,  welche  dem  Zwecke 
der  Realcaution  mehr  entspricht,  ab  die  alte  fiducia,  n^e  wir 
bereits  an  einem  frühern  Orte  hervorzuheben  Gelegenheit  hat- 
ten. Der  Endpunkt  dieser  Entwicklung  liegt  in  der  Umbil- 
dung der  fiducia  selbst.  Sie  wird  auf  das  Maas  des  pignus, 
des  Eigenthumspfandes  ohne  Eigenthumswechsel,  zurückgeführt 
Davon  soll  unten  noch  besonders  die  Rede  sein. 

In  der  Geschichte  des  P£Buidverkau&  unterscheiden  wir  zwei 
Perioden:  Anfibiglich  war  ein  ausdrtkcklicher  Verkaufrvertrag 
unerlässlich.  Späterbin  verstand  sich  dessen  Abschluss  von 
selbst  Nach  einem  Entwicklungsgang,  för  welchen  gerade  das 
P£utdreeht  mehrere  Analogien  darbietet,  liess  man  schon. die 
Gewohnheit  des  Abschlusses  als  Beweis  desselben  gelten.  Wir 
werden'  in  den  folgenden  Abschnitten  zuerst  die  Zeugnisse  Ober 
den  ausdrücklidien  VertragBabscUuss  sammeln  und  eiläuterp, 
alsdann  die  stiUsdiiragmde  Srgäniwmgfin  ihren  Folgen  betrachte. 
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9*  Das  pactum  de  vendentlo  wurde  ohne  Zweifel  der  Yer- 
pfinduugsarkunde  selbst  einverleibt»  erschien  also  iusserlich 
als  ein  untergeordneter  Theil  derselben;  rechtlich  jedoch  war 
es  ein  völlig  gesondertes  Yerkommniss,  und  trat  dem  pactum 
de  pignore  selbstständig  zur  Seite.  So  stehen  nun  rwei  Yer- 
tr&ge  neben  einander:  der  eine  räumt  das  Pfandrecht  ein  und 
begrOndet  die  Pfandklage»  der  andere  ertbeilt  die  Verkaufe- 
befugniss  und  eröBbet  durch  diese  die  Möglichkeit  der  Befrie- 
digung auch  ohne  Fruchtbezug. 

Diess  pactum  de  vendendo  wird  in  unsem  Quellen  liäufig 
erwähnt.  Die  Hauptstellen  sollen  hier  genauer  betrachtet  werden. 

Gaius  IL  §  «2. 

Accidit  aliquando»  ut  qui  dominus  sit,  aKenandae  rei  potestatem 
non  habeat»  et  qui  dominus  non  sit»  alienare  possit. 

Die  TÜ\e  dieser  letztern  Art  werden  im  §  64.  folgender- 
maasen  aufgezählt: 

£x  diverso  agnatus  fnriosi  curator  rein  furiosi  alienare  potest 
ex  lege  XII  tabularum;  item  procurator  id,—  —  est;  item 
creditar  pignus  ex  pactione,^)  quamvie  eins  ea  res  non  eit.  Sed 
hoc  fanitan  ideo  tideatur  fieri^  quod  tfolurUate  debitoris  inteUigitur 
pignus  alimari^  qui  olim  pactus  esi^  ut  Kceret  creditori  pignus 
senden  ^  si  pecunia  non  solvcUur. 

Der  Pfondgläubiger  verkauft  eine  fremde  Sache.  Gaius  unter- 
nimmt es»  diese  Anomalie  rechtlich  zu  erklären.  Wie  weit  er 
seine  Aufgabe  löst»  das  wird  später  zu  untersuchen  sein.  Hier 
heben  wir  nur  das  Factum  selbst  hervor»  auf  welches  er  seine 
Deduction  stützt.  Der  Gläubiger  unrd  durch  ein  besonderes 
paäum  zum  Pfandverkauf  ermächtigt.  Darüber  kann  kein  Zweifel 
sein.  Eine  besondere  Erklärung  verlangt  der  Ausdruck  oKm. 
Sie  wird  uns  von  den  Gotiipilatoren  geliefert.  Diese  haben 
die  Umschreibung:  ab  initio  contractus  vorgezogen.  Sie  ist 
auch  entschieden  richtig.^)  Es  ist  ja  möglich»  dass  dieEinwilU« 

i)'Sc.  ilf^nare  potemt.  Gi\n$  sptidbx  Ton  der  püctio  de  Teödeiido,  nlcbl  von 
der  pactio  pfgrnoratfcia ,'  wie  der  Schhisi  der  SteHe  dentUch  xelgt. 

^  ^  i:  i:  Qoib  alltonr  Ucet.  (II.  8.)  TgUTbeoplillar  ad  h.  $.  Inf  dmNexiim 
(S.  76.  n.  91.)' ist  trrüitlitiUch  du  GegeaUkeü  UikmpM. 
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gung  des  Schuldners  zum  Verkauf  des  Gläubigers  zur  Zeit  der 
Pfaudbestellung  gegeben  worden  war,  später  aber  nach  einge- 
tretenem Zahlungstermin  widerrufen  wird.  Für  einen  solchen 
Fall  wäre  die  voluntas  debitoris,  auf  welche  Gaius  seine  Er- 
klärung stützt,  nicht  vorhanden,  auf  einen  solchen  ist  das  Wort 
olim  berechnet;  die  anfängliche  Einwilligung  genügt,  der  spätere 
Widerspruch  kommt  nicht  in  Betracht.  Diese  Erklärung  allein 
ist  mit  dem  übrigen  Inhalt  unserer  Stelle  vereinbar.  Gaius 
behandelt  die  Verkaufsberedung  keineswegs  als  eine  Antiquität; 
er  entnimmt  das  Factum,  auf  welches  sich  seine  Erklärung 
stützt,  nicht  einem  vergangenen  Rechtszustand,  sondern  dem 
seiner  Tage.  Dafür  bürgt  die  Darstellung  in  der  gegenwärtigen 
Zeit:  alienari  potest,  voluntate  debitoris  intelligitur  pignus 
alienari.  —  Endlich  wird  auch  von  andern  Juristen  die  völlige 
Unerheblichkeit  einer  nachträglichen  Willensänderung  hervor- 
gehoben. 

ScaBvola  libro  singulari  quaestionum  publice  tractatarum. 

In  Fr.  14.  §  5.  De  div.  temp.  praescr.  (XLIV.  3.) 

Item  si  mihi  pignori  dederis,  et  convenerit,  nisi  pecuniam 
solvisses,  licere  ex  pacto  pignus  vendere,  idque  vendiderim, 
emtori  accessio  tui  temporis  dari  debebit,  licet  invtto  te  pignara 
distracta  sint;  tarn  mim  illo  in  tempore,  quo  contrahebas,  vtdc- 
ris  concesmse  vetiditionem,  si  pecuniam  non  intulisses. 

Diese  Stelle  bezieht  sich  auf  das  von  einem  bonae  fidei 
possessor  bestellte  Pfand,  also  auf  die  serviana  mit  publicia- 
nischem  Recht.  Auch  zu  ihr  kann  die  Verkaufsberedung  hin- 
zutreten. Die  Ausübung  derselben  giebt  dem  redlichen  Käu- 
fer dasselbe  Recht,  welches  der  Verpfänder  hatte,  nämlich 
Usucapions-Besitz.  Ob  der  Besitz  des  Verpfändersv  in  die  Er- 
sitzungszeit eingerechnet  werden  soll?  Darauf  wäre  leicht 
zu  antworten,  hätte  der  Käufer  von  dem  Yerpfänder  selbst 
erworben.     Jeder    Singularsuccessor  geniesst  die  Accession.  ^) 


<)  Fr.  14.  g§  1.  2.  D.  t.  c.  Accessiones  possessioDom  tribuuntar  bis,  qui  in 
locom  aliomm  succeduot,  siTe  ex  contracta,  sive  Toluntate ;  beredibut 
enim  et  bis,  qui  successorum  loco  babentor,  datar  accessio  testaloris. 
Itaqae  ti  mibi  yendideris  serrum ,  ubur  accessione  toa. 


Nfui  aber  leitet  er  seid  Recht  nicht  von  dem  bisherigen  fi^ 
sitzer,  sondern  von  dem  PfandgISubiger  ab,  und  dieser  hat 
gegen  die  ausdrOckliche  Einsprache  des  Erstem  ver&usserf. 
Hierin  liegt  der  Grund  des  Zweifels.  ScÄtola  entfernt  ihn 
durch  Hinweisung  auf  eine  anßbgliche  Einwilligting  deä  Vef- 
pfanders  wie  sie  die  Verkaufsberedung  enihUt  und  gegell 
welche  eine  spätere  Willensänderung  nicht  in  Betracht  zu 
ziehen  sei.  —  Keinen  grösseren  Einflnss  hat  die  fiinspr^«^ 
des  verpfändenden  Eigenthümers.  Sie  macht  den  Käufer  üicht 
zum  mals  fidei  possessor,  ^)  noch  die  Sache  zu  einer  res  liti-* 
giosa.  ^ 

9#  lieber  die  Abfassung  des  pactum  de  vetidendo  giebt 
Pomponius  libro  XXXV  ad  Sabinum  in  Fr.  8.  §  4  De  pigaov. 
act.  folgende  Anweisung: 

De  vendendo  pignore  in  rem  pactiö  concipienda  est^  üt 
omnes  Contineantur.  Sed  et  si  creditoris  duntaxat  persona 
fiierit  comprehensa,  etiadi  heres  eins  iure  viendet,  si  nihil  hl 
contrarium  actum  sit. 

Da  das  Verkaufsrecht  die  Folge  einer  ansdrOcklichen  Bete-- 
düng  ist,  so  kann  es  auch  nur  denjenigen  Personen  znsteheti, 
welchen  es  ausdrücklich  eingeräumt  wurde.  Hief  sind  tsM 
verschiedene  Abstufungen  möglich.  Die  Berechtigaäg  des  GlSt^- 
bigers  geht  auf  die  Universalsuccessoren  fltber,  doch  könAM 
einerseits  dtöse  besonders  ausgenommen,  so  wie  andererseits  &i6 
Singularsttccessoren  in  gleicher  Weise  begünstigt  werden,  huth 
das  Pfandrecht  kennt  nämlich  eine  Singularsuceession.  Det 
nachstehende  Pfandgläubiger  rückt  unter  Uiädständen  in  die  Itf^t 
gewordene  Stelle  des  mit  semem  Gelde  abgefundenen  frühem 
ein.    Diese  successio  in  locnm  prioris  katm  erst  später  darge^ 


*)  L.  2.  C.  Vebilörem  tettdflfit>tteiti  p?^ttorh  imptidire  Aön  pcfsie.   {YtU.  29.) 

distraclio  rei  obligat»  non  polest  impediri,  ireqne  ^ä  Mione  eArtor, 

(«metfft  icM  fntei't^osHäin  ä  debitor«  credHori  d^ihintiaCloiki^iii ,  tHAU^  ftdtfi 
fit  poi9^8f<^. 

«)  Tf.  i.  pr.  Die  llli^W».  (tLtV.  6.)  J..  1.  C.  dt  litigrloii«.  (VIII.  37.)    Vgl. 
L.  2.  G.  de  distractione  pignomm.  (Vlll.  28;) 
Baehoren,  PCuidrecht.    Bd.  I.  11 
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stellt  werden  J)  Hier  ist  mar  eine  einzelne  Seite  des  Gegen- 
standes zu  berühren:  Wird  aoch  in  das  pactum  de  vendendo 
succedirt?  Bedeutung  hat  diese  Frage  nur  für  den  Pfandgläu- 
biger»  welcher  das  Verkaufsrecht  nicht  aus  seinem  eigenen 
Vertrage  ableitet.  Von  einem  solchen  spricht  Paulus  libro  HI. 
qusestionum  in  Fr.  3  Quae  res  pignori. 

Aristo  Neratio  Prisco  scripsit:  Etiam  si  ita  contractum  sit, 
ut  antecedens  dimitteretur ,  non  aliter  in  ius  pignoris  succedet» 
nisi  convenerit,  ut  stbi  eadem  res  esset  obligata.  Neque  enim 
in  ius  primi  succedere  debet,  qui  ipse  nihil  convenit  de  pig- 
nore;  quo  casu  emtoris  causa  melior  efficitur.  Dmique  n 
antiquior  creditor  de  pignore  vendendo  cum  debitare  pactum  inter^ 
posuit,  posterior  autem  creditor  de  distrahendoomisit^  non  per 
oblivionem,  sed  quum  hoc  ageretur^  ne  posset  vendere,  tndeamu^, 
an  dici  possit,  hucusque  transire  ad  cum  itis  prioris,  ut  diitra^ 
here  pignus  ei  liceat?  Quod  admittendum  existimo;  iwpe  enim, 
quod  quis  ex  ma  persona  non  habet,  hoc  per  extraneum  habere 
potest.  ^) 

Diese  Entscheidung  gewinnt  dadurch  besoi^deres  Gewicht, 
dass  unter  ihren  Voraussetzungen  die  absichtliche  Auslassung 
der  Verkauüsberedung  hervorgehoben  wird.  Was  faiefiir  gilt, 
muss  um  so  mehr  bei  blossem  Vergess  maasgebend  sein.  Sollte 
nun  auch  Angesichts  einer  entgegenstehenden  Uebereinkunft  die 
Succession  in  das  Verkaufsrecht  des  abgefundenen  Gläubigers 
durchgeführt  werden?  Paulus  trägt  kein  Bedenken ,  diess  zu 
bejahen.  Er  gestattet  dem  successor  das  Verkaufsrecht  trotz 
persönlicher  Entsagung  und  nimmt  in  seinem  Entscheidungs- 
grund auf  diese  letztere  gar  keine  Rücksicht. 

So  findet  die  Uebertragung  des  vertragsmässigen  Pfandver- 
kaufs auf  den  nachrückenden  Gläubiger  unter  allen  Umstanden 


i)  Unten  in  dem  Abschnitt  über  das  RechtsTerhUtnisi  des  nachstehenden 

Pfandgläabig:ers.  g  11* 
^)  Beispiele  lüezu  enthalten   folgende   Stellen:   Fr.  55.  De  acqnir.  hered. 

CXXIX.  2.)    Fr.  74.  De  conditionib.  et  demonstr.  (XXXV.  1.)  Fr.  10.  pr. 

Queraadmod.   servit.  amitt.  (VIII.  6.)    Tgl.  Guitdas  in  llbr.  III.  qa»sL 

Pauli  ad  Fr.  3.  c.  (opp.  t.  V.  p.  952.) 
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statt,  sobald  nur  der  Verkaufsyertrag  selbst  in  rem,  d.  b.  obne 
Beschränkung  auf  bestinunte  Berechtigte,  abgefasst  ist.  Diess 
Resultat  verdient  besondere  Beachtung.  Der  in  ihm  enthaltene 
Rechtssatz  verbirgt  eine  Anomalie,  welche  nicht  unbemerkt  ge- 
lassen werden  darf.  Das  pactum  de  yendendo  kommt  hi6r 
einem  Dritten  zu  gut,  der  bei  dessen  Abschluss  nicht  mit- 
wirkte.^) Es  unterscheidet  sich  dadurch  sehr  wesentlich  von 
dem  pactum  de  pignore,  welches  der  successor  in  seiner  Per- 
son wiederholen  muss.^) 

4^m  Aus  der  Interpretation  des  pactum  de  yendendo  floss 
die  Theorie  des  Pfandverkaufs.  FOr  die  Lehre  yon  der  Per- 
son des  Berechtigten  bedarf  diese  Behauptung  keines  weitem 
Beweises;  sie  ist  aber  auch  für  die  übrigen  Bestimmungen 
nicht  zu  bezweifeln.  Wir  legen  die  von  Gaius  tiberlieferte 
Formel:  UT  LICERET  CREDITORI  PIGNUS  VENDERE,  SI 
PECUNIA  NON  SOLVATÜR,0  zu  Grunde.  Aus  ihr  erklärt 
sich  zunächst  der  Satz,  dass  der  Gläubiger  niemals  zum  Ver- 
kauf gezwungen,^)  dass  er  aber  nicht  selbst  kaufen,  noch 
durch    einen  Zwischenhändler  für  sich    kaufen  lassen  kann;^) 

^)  Die  Begel  wird  Ton  ScasToU  libro  singuliri  S^  in  Fr.  73.  g  4.  de  R.  I* 
so  aasgesprochen:  Nee  paciscendo,  nee  legem  dicendo,  nee  stlpnlando 
qnisquam  alteri  carere  polest,  üeber  diese  und  KhnUche  Stellen  s.  Mdli- 
lenbmch,  Gession.  3.  Aasgabe.  S.  41—43. 

^  Fr.  3.  Qa»  res  pignori,  im  Anfang. 

0  Gains  II.  $  64.  Vgl.  $  i.  I.  qoib.  «lien.  lic.  (II.  8.)  Theophiks  ad 
b.  $  Irtj^Cctöa  aot  rov  i/uor  ay^y  av/tfpiarrfaaf  wne  aot  I^irai  ivutvrov  na^-^ 
i^/ioYTog  Mu/iov  fi^  xoTaßaXovToq  ro  x^^^  >  nat^aoxfir  ro  ir^^v^,  —  Fr.  6. 
pr.  De  pignor.  act.  Qaamvis  convenerit,  ut  fundum  pignoraticiam  tibi 
Tendere  liceret.  —  Fr.  63.  De  fideiuss.  et  mandator.  (XLVI.  1.)  Inter 
creditricem  et  debitorem  pactum  intercesserat,  ut»  sl  centum,  qm  mataa 
dederit,  ubi  primum  petita  fuissent  non  solTerentar,  omamenta  pignori 
data  intra  eertum  tempus  liceret  ei  vendere  —  L.  4.  G.  de  pign.  act.  (lY. 
24.)  Imp.  Alexander  a.  222.  Pactum  vulgare,  quod  proposttistis ,  nt  si  intra 
certnm  tempus  pecunia  soluta  non  fuisset,  prsdia  pignori  Tel  hypthec« 
data  rendere  liceret,  non  adimit  debitori  adtersus  creditorem  pignoraticiam 
actionem.  Tgl.  Fr.  8.  $  3.  De  pign.  act.  Fr.  12.  De  P.  et  H. 

3)  Fr.  6.  pr.  De  pign.  act.  Fr.  15.  g  5.  De  re  iudic.  (XLII.  1.)  Fr.  51.  g  3. 
De  fidei.  et  mandat.  (XLVI.  1.)  Eine  Aasnabme  tritt  in  Folge  des  communi 
diTidundo  iudicinm  ein.  L.  2.  eomm.  div.  (III.  37.) 

*)  L.  10.  G.  de  distract.  pign.  (YIII.  28.)  Diese  Stelle  wird  unten  besonders  er- 
klärt« L.  3.  G.  plus  yalere  qnod  agitor  quam  quod  simulate  concipitur.  (lY.  22.) 
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aus  ihr  ferner  die  Möglichkeit »  auch  für  den  kleinsten  Rest 
der  Forderung  das  ganze  Pfand  zum  Verkauf  zu  bringen»^ 
und  diess  ohne  vorherige  Geltendmachung  der  persönlichen 
Klage  gegen  den  Hauptschuldner  oder  die  Borgen,^)  und  ohne 
Beschrankung  in  der  Wahl  unter  mehreren  Pfandsachen, ^) 
ohne  Denunciation,^)  Cftlls  diese  nicht  besonders  ausbedungen 
war.^)  Auch  die  Zeit  des  Verkaufs  war  nicht  sowohl  durch 
gesetzliche  Regeln  als  durch  die  Bestimmungen  des  Vertrags 
geordnet.  In  diesem  Punkte  herrschte  die  grösste  Verschie« 
denheit.  Bald  war  nur  der  Zeitpunkt  festgesetzt,  nach  wel- 
chem,^) bald  auch  jener,  bis  zu  welchem  ^^)  der  Verkauf  ge- 
stattet sein  sollte.  Ein  Beispiel  der  erstem  Art  findet  sich  bei 
Pomponius  libro  XXXV  ad  Sabinum  in  Fr.  8.  §  3  De  pign« 
act.  Das  Prinzip  der  Interpretation  tritt  wohl  nirgends  schär- 
fer henror. 

Si  annua  bima  trima  die  triginta  stipulatus  acceperim  pig^ 
nus,  pactusque  sim,  ut  nm  iim  qtuique  die  peamia  soluta  esset, 
foendere  eam  mihi  rem  Kceret^  placet,  antequam  omnium  pen-* 
sioavm  dies  venerit,  non  posse  me  pignus  yendere,  quia  eis 
verbis  omnes  pensiones  demonstrentur.  Nee  verum  est,  sua 
quaque  die  non  solutam  pecuniam,  antequam  omnes  dies  ve- 
nennt;  sed  onmibus  pensionibus  pr^eleritis,  eliam  ü  una  portio 


4)  Fr.  8.  8  ^*  ^  P^'  *<^^* 
6)  Fr.  19.  Qui'potiores. 

6)  Fr.  8.  De  distr.  pi^or. 

7)  Diets  beweisen  Fr.  4.  Fr.  8.  g  3,  De  pigQ.  act.  Fr.  4.  De  distr.  pign. 
Dagegen  ist  aus  Fr.  34.  D.  eod.  nicbtt  abculeiteu.  Vgl.  Ober  diesa  Eecht 
besonders  H.  Doaellus  ad  C.  de  diatractione  pignonm.  Nro.  5«  Donelloa 
ist  nur  darin  im  Irrtbum»  dass  er  den  gemeinen  PüandTerkauf  Ton  dem 
yertragsmäsaigeo  nicht  unterscheidet.  —  GUick,  Erlluterung  dar  Pandacten. 
B.  XIX.  8.  388.  behauptet  nach  dem  Vorgange  Noodis  ad  Üb.  XX.  D. 
t.  1.  (opp.  t.  II.  p.  442.  yerba:  postquam)  daa  Erfordernisa  einer  dreimali- 
gen DenuAciaüon.  Allein  Panlni  E.  8.  II.  t.  5.  S  1.  recbtfortigi  diese  An- 
sicht nicht ,  und  Fr.  4.  De  pign.  act.  widerspricht  ihr  entachieden, 

8)  Wie  in  dem  FaU  des  Fr.  S3.  De  fideiusa.  et  mandator.  (XLVI.  i.)  S. 
oben  n.  1. 

0)  L.  4.  G.  de  pign.  aet  Tbeoph.  ad  $  1.  I.  Qaib.  alien«  lic  htmvoS  «ofo- 

d^fiovtoi,  —  Fr.  12.  De  P.  et  H. 
10)  Fr.  63.  De  fldeiuja.  et  mand.  S.  oben  n.  1. 
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setnta  non  sit,  pignns  polest  venire.  Se4  si  ita  scriptom  sit: 
si  qua  pectmia  ma  die  soluta  nan  erit,  statim  competit  ei  pacli 
conventio.^') 

Damit  ist  ngleick  die  Frage  beaatwortel,  welche  von  an- 
sem  Schriftsteilem  ganz  allgemein »  ohne  Rücksicht  auf  die 
Vertragsfassung  behandelt  wird,  *^)  n&mlicb  ob  der  giltige  Pfands 
verkauf  Fälligkeit  der  Schuld  und  mora  des  Schuldners  vor- 
aussetzt? Die  Vertragsfassung«  welche  wir  unserer  Darstellung 
zu  Grunde  legen,  und  an  der  sich  die  Theorie  überhaupt  aus- 
bildete: ut,  pecunia  ad  diem  non  soluta,  distrahere  liceret, 
zeigt,  dass  allerdings  Fälligkeit,  niemals  aber  die  besonderen 
Erfordernisse  der  mora  vorausgesetzt  werden.  Für  den  Fall 
einer  in  mehrem  Terminen  zahlbaren  Schuld  findet  sich  nir-^ 
gends  eine  Entscheidung,  die  den  Mangel  aller  bestimmten 
Verabredung  voraussetzt.  Unseres  Erachtens  ist  alsdann  die 
dem  Verpfander  günstigste  Annahme  allein  gerechtfertigt.  Die 
Termine  müssen  also  sämmtlich  verfallen  sein,  bevor  zum  Ver- 
kauf geschritten  werden  darf. 

ü.  Auch  in  andern  Stellen  zeigt  sich  die  Bedeutung  der 
Auslegung.  So  in  Fr.  4  De  disitract.  pign.  aus  Papinians  liber 
XI.  responsorum. 

Cum  solvendae  pecunis  dies  pacto  profertur,  convenisse 
videtur,  ne  prius  vendendi  pignoris  potestas  exerceatur.  ^) 

Die  Stundung  der  Forderung  bezieht  sich  zunächst  auf  die 
persönliche  Klage.  Der  Zeitpunkt  des  Pfandverkaufs  dagegen 
richtet  sich  auch  jetzt  nach  der  Bestimmung  des  pactum  de 
vendendo.  Soll  dieses  seine  Kraft  verlieren,  so  muss  es  be- 
sonders aufgehoben  sein.  Papinian  stellt  sich  nun  die  Frage, 
ob  nicht  die  Stundung   der  Forderung  eine  [solche  Aufhebung 


<i)  Van  de  Watert  Goniectar  (»bss.  11.  19.)  MaU  pacti  cofiTentio  za  lesen  ex 

pacto  vendilio,  welche  Siotenis  wohl  gefMllt,  ist  völlig  unrichtig. 
13)  Glflck ,  Brlünterungen.  B.  XIX.  S.  383.  Frits ,  Erläuterungen  zu  Wening. 

B.  I.  S.  455.  Sintenif ,  Pfandredit.  9.  506. 
«)  Vgl.  dazn  Marcian   fa  Fr.  6.  §  <•   Qufbos  modis  pignns:  Sf  paot9catar 

eredifer,  ne  lotra  annom  pecaniam  petat ,  fntelligitiir  de  hypotbeca  ^oque 

idem  pactus  esse. 
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stillsdiweigend  enthalte,  und  trägt  kein  Bedenken,  bejaliend 
zu  entscheiden.  In  diesem  Gedankengang  tritt  wiederum  der 
Vertrag  als  maasgebend  für  die  Beurtheilung  des  Pfandver- 
kaufs hervor.  Ob  er  fortbestehe,  oder  als  aufgehoben  anzu- 
sehen sei,  das  ist  der  Gegenstand  des  Zweifels,  welchen  Pa- 
pinians  responsum  zu  lösen  hatte. 

O*  L.  4  C.  de  pign.  act.  (IV.  24)  Imp.  Alexander  A. 
Hermeo  et  Maximill«. 

Pactum  vulgare,  quod  proposuistis,  ut,  si  intra  certum  tem- 
pus  pecunia  soluta  non  fuisset,  praedia  pigoori  vel  hypothecae 
data  vendere  liceret,  non  adimit  debitori  ad  versus  creditorem 
pignoraticiam  actionem. 

Diess  Rescript  behandelt  den  Einfluss  des  pactum  de  ven- 
dendo  auf  die  pignoraticia  in  personam  actio.  So  lange  der 
Verkaufs-Vertrag  unbekannt  war,  konnte  über  die  Berechtigung 
des  Schuldners  zur  Anstellung  jener  Klage  nach  Tilgung  der 
Schuld  kein  Zweifel  obwalten.  Nun  aber  musste  die  Frage 
entstehen,  ob  nicht  die  Einräumung  der  Verkaufsbefugniss  eine 
Entsagung  auf  das  Rückforderungsrecht  von  Seite  des  Schuld- 
ners enthalte?  Hatte  doch  die  pignoraticia  in  personam  actio 
die  Pfandsache  selbst  zum  Gegenstand.^)  Wie  konnte  der 
Schuldner,  mit  dessen  Einwilligung  sie  veräussert  worden  war, 
ihre  Rückgabe  fordern?  Lag  nicht  in  der  Einräumung  der 
Yerkaufebefugniss  geradezu  ein  Verzicht  auf  dieses  Recht?  Der 
Kaiser  nimmt  einen  solchen  nicht  an.  Die  actio  pignoraticia 
steht  auch  jetzt  noch  dem  Schuldner  zu,  aber  nunmehr  bloss 
auf  das  superfluum,  wenn  nicht  hiertü)er  unter  den  Partheien 
eine  andere  Verabredung  getroffen  wt)rden  war.^     In  Ueber- 


<}  Fr.  42.  De  pi^.  act.  Papinianus  libro  III.  respont.  Greditor  iudicio,  quod 
de  pignort  dato  proponitur^^  u(  saperflnam  pretii  cum  asaris  restituat, 
iure  cogitur. 

>)  L.  20.  G.  de  distr.  pifpa.  (VIII.  28.)  DiocleUanus  et  Maximianus  A.  A.  et 
G.  G.  Sabine.  Secandum  placiti  fidem,  $i  nihil  tpeciaUter  corwenit»  pigoo- 
ribas  a  creditore  majore  ,  qaam  ei  debebatar,  pretio  dittractis,  licet  ex  eo 
ftuidas  comparatus  lit,  non  super  boc  in  rem,  sed  in  personam,  id  est 
pignoraticia  de  saperfluo,  competit  actio. 
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einstimmang  mit  dieser  Auslegung  des  Kaufvertrags  wird  die 
pignoraticia  directa^)  zur  Rückforderung  des  Ueberschusses  ge- 
stattet; eine  utile  Anwendung  der  Klage  ist  nicht  erforderlich. 
Das  Klagfundament  ist  dasselbe  geblieben,  nur  das  petitum  hat 
gewechselt. 

Um  Pomponius  libro  XXXV  ad  Sabinum  in  Fr.  8.  §  5 
De  pign.  act. 

Cum  pignus  ex  pactione  venire  potest,  non  solum  ob  sor- 
tem  non  solutam  venire  poterit,  sed  ob-  cetera  quoque,  veluti 
usuras  et  quae  in  id  impensa  sunt. 

Auch  diese  Stelle  beschäftigt  sich  mit  der  Interpretation 
des  Verkaufsvertrags.  Wenn  das  Pfandrecht  nicht  nur  für  das 
Kapital  eingeräumt,  sondern  auch  auf  Zinsen  und  Auslagen 
ausgedehnt  worden  ist,')  die  Verkaufsberedung  aber  ganz  allge- 
mein gefasst  vorliegt,  so  musste  die  Frage  entstehen,  auf  wel- 
che der  verschiedenen'  Forderungen  das  Verkaufsrecht  zu  be- 
ziehen sei.  Pomponius  erstreckt  es  auf  alle  ohne  Ausnahme, 
und  gewiss  mit  richtiger  Würdigung  des  Partheiwillens.  Eine 
entgegenstehende  Verabredung  ist  also   nicht  ausgeschlossen.^) 

$•  L.  10  C.  de  distr.  pign.  Diocletianus  et  Maximianus 
A.  A.  Rufino. 

Et  qui  sub  imagine  alterius  person«,  quam  supposuerat, 
iugiter  tenet,  quum  sibi  negotium  gerat,  alienasse  non  vider 
tur.  Iure  enim  pignoris  obligatum  praedium ,  neque  si  per 
subiectam  personam  creditor  comparaverit,  neque  si  sibi  ad- 
dixerit,   debitori  affert  prseiudicium,    sed  in  eadem  causa  per- 


*)  Fr.  42.  De  pign.  act.  S.  n.  1.  Keinen  Widerspruch  enUiüK  Fr.  5.  g  21. 
Ut  in  poBsetfione  legator.  (XXXVI.  4.) 

<)  Dieti  muss  ansdrttcklioh  fesehehen,  es  versteht  sich  nicht  Ton  seU>sl:  Fr. 
11.  g  3.  De  pign.  act.  In  Fr.  35.  pr.  D.  eod.  wird  nicht  undeutlich  darauf 
hingewiesen»  dass  die  PfandconTention  allgemein  auf  die  peöunia  qu€B 
deb$tur  lautete ;  und  darunter  war  eben  omne  debitum  >  Kapital  und  Zins 
enthatten.  Das  Genauere  unten  in  dem  Abschnitte  über  die  mit  der  Aus- 
ttbong  der  Verkaufsbefugniss  yerbundenen  Rechts YerhXltmsse.  SS  ^^'  ^^' 

2)  Fr.  5.  De  pign.  act.  (Pemponius.)  Idque  iuris  est ,  siTO  omnino  fuerint 
pacti ,  ne  yeneat ,  sive  in  iumma  aut  conditione  aut  loco  contra  pactionem 
factum  Sit. 


168  GbSCQICIITB  ras  PFAWmUUUOTi. 

manet,  in  qoa  foit  ante  huia$modi  eoUnsioneoa.  Sane  si  de- 
bitore  dUtraheote  comparayerit,  conseiisu  emtionem  perfectam, 
|i  neque  dolus  adversarü»  neque  metus  eausa  gesta  arga^itiir, 
revocarif  exemplo  grave  est,  Si  igitur  poteris  eyidentibus  fure- 
bationibus  monstrare,  creditorem  per  suppositam  imaginarii 
eni^toris  personam  semper  possessionem  tenuisse,  nee  veodita 
bona  fide  prsedia  postea  sinceriter  comparasse»  potes  oblaia 
pecunia  cum  usurb  ad  restitutionem  creditorem  compellere. 
W  290.) 

Die  von  dem  Gläubiger  zum  Verkauf  gebrachte  Pfondsache 
l^ami  weder  von  diesem  selbst  oder  für  ihn  von  einem  andern, 
noch  Ton  dem  Verpfander  erstanden  werden.  Dieser  letztere  wird 
durch  die  rechtliche  Unmöglichkeit»  seine  eigene  Sache  zu  kaufen, 
ausgeschlossen.')  Aber  welches  Hinderniss  begründet  die  Unfähig- 
l^eit  des  Gläubigers?  Hierauf  antwortet  L.  10.  c.  Dtr  Gläubiger 
toürde  durch  eigenen  Erwerb  die  ihm  cantr actlich  eingeräumte  Befugniss 
überschreiten.  Sie  geht  auf  Verkauf,  2)  also  auf  Alienation.  Wer  • 
aber  die  Sache  sich  selbst  zuspricht  oder  durch  eine  Mittels- 
person selbst  erwirbt,  der  hat  nicht  yeräussert  «alienasse  non 
videtur.x>  Der  Debitor  behält  also  sein  Eigen thum,  dessen 
Verlust  nur  in  Folge  wahrer  Alienation  eintreten  kann;^)  ebenso 
der  Gläubiger  sein  Pfandrecht,  denn  nur  die  wahre  Veräusse- 
rung  enthält  einen  Verzicht.^)     Daher   ist  der  Pfandschuldner 

<)  Fr.  98^  t  3.  Mandatl.  (XVII.  1.)  Si  hi ,  qnorum  res  Toaennt,  quas  pigeori 
dederuot ,  —  aapposueriat  eiiitoref ,  et  eis  emeiidas  res  maodeQt,  mandalum 
intelligitar,  licet:  quantam  ad  rneram  rationem,  maadatuin  non  consistat; 
nam  qaum  rem  tuam  emas,  nalla  emtio  est  in  taa  persona  rei  tus.  —  Fr. 
40.  pr.  S  1.  De  pign.  act. 

^  Liceat  distraliere. 

S)  Fr.  4.  De  pign.  act  Fr.  46.  De  acqair.  rer.  dorn.  (XU.  1.)  Fr.  5.  S  ^* 
JH  rebos  earum  (XXVII.  9.)  L.  1.  G.  si  pignus  pigneri  (Vlil.  24.)  verba : 
creditor  —  id,  in  quo  pignoris  yincalum  non  coosistit,  distrabens,  dominio 
TOtprivare  nequiTit.  —  L.  7.  G.  ad  S.  G.  yell.  (IV.  29.)  verba:  yendendo 
eam  donioinm  muiieri  auferre  neqniTit.  —  L.  6.  G.  de  rebus  alienis  non 
alleD.  (IV.  51.)  Nemo  res  ad  te  pertinentes,  non  obKgatas  sibi,  noc  ex 
officio  potestatem  habens  (d.  h.  der  Magistrat ,  welcher  durch  pignoris 
captio  et  yenditio  Urtbeile  exequirt)  distrabeodo  qukquam  tibi  nocere  poiuit. 
L.  1&  lt.  G.  de  distr.  piga. 

4)  V^ir  werden  später  beweisen,   dass  die  Verüusserung   der  Pfandsache  als 
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aiidi  jetit  noch  zur  Einlösuiig  berechtigt,  uni  wird  gegen 
ABerhietuBg  voo  Kapital  und  Zins  sowohl  mit  der  pignoratieia 
in  personam  als  mit  der  vindicatio^)  zu  seinem  Eigendram  gt^ 
langen.  Anders  wenn  der  Gläubiger  zuerst  als  Yerkäufinr,. 
nachher  selbst  wieder  ak  Kaufer  auftritt  Hi^  schätzt  man 
ihn  wie  jeden  dritten  Erwerber.  So  unzweifelhaft  dieser  Satz 
auch  ist,  so  kann  doch  noch  die  Frage  aufgeworfen  werden, 
ob  die  Alienation,  wie  sie  der  Vertrag  verlangt,  schon  mit 
dem  Verkauf  oder  erst  mit  der  Tradition  vollendet  ist?  Ohne 
Tradition  erwirbt  der  Käufer  des  Pfandes  keine  in  rem  actio,  ^) 
ohne  sie  verliert  auch  der  Verpf&nder  sein  Eigenthuin  nicht 
Dieses  würde  also  unmittelbar  von  dem  Schuldner  auf  den 
Gläubiger  übergehen.  Hiezu  kommt,  dass  in  einem  and^n 
Falle  die  Remission  des  Pfandrechts  ausdrücklich  an  die  Ueber- 
tragung  des  Besitzes  geknüpft  wird.  Der  Gläubiger,  mit  dessen 
Einwilligung  der  Schuldner  das  Pfand  veriussert,  verHert  sein 
Recht  erst  mit  dem  Uebergaog  des  Besitzes.^)  Dennoch  schei- 
nen die  Ausdrücke  der  L.  10.  C.  die  Nothwendigkeit  der  Be- 
sitzübertragung  keineswegs  vorauszusetzen.  Nicht  das  ununter- 
brochene Innebehalten  (iugiter  teuere ,  semper  possessionem 
teuere) ,  sondern  der  bloss  zum  Schein  abgeschlossene  Kauf- 
vertrag wird  verworfen.  Zu  demselben  Resultat  führt  die 
Interpretation  der  Ausdrücke  distrahere,  vendere,  deren  man 
sich  in  der  Kaufberedung  gewöhnlich  bediente. 

Die  Unfähigkeit  des  Gläubigers,  seine  Pfandsache  selbst  zu 
erstehen,  stellt  ihn  dem  Eigenthümer  an  die  Seite.  Nehmen 
wir  dazu,  dass  er  gleich  diesem  das  Eigenthum  auf  den  Käufer 


Verzicht  auf  das  Pfandrecht  aafgefasst  und  der  Käufer  durch  eine  exceptio 
remmiscionis  feeehOtzt  wird.    Siebe   den  Abschnitt  über  die  mit  der  Aus- 
tibnnir  der  Yerltaufibefof niss  yerbundenen  RechtSTerhiltaisae.  gg  7.  8. 
s)  Fr.  40.  pr.  De  pign.  act  —  L.  10.  C.  eod. 

6)  L.  13.  G.  de  distract.  pign.  Qai  pTfl^diu»  obligatum  a  creditore  comparaTit, 
ai  in  yacuam  pessessionem  inductus  non  est,  nullam  in  rem  actionem 
habet.  Der  Ausdruck  in  rem  actio  bezieht  sieh  auf  die  irindicalio  pignoris. 
Darüber  unten  in  dem  Abschnitt  über  die  mit  der  Ausübung  der  VeriLaufs- 
befugniss  Terbvndenen  RechtsTerhMltnisse ,  besonders  g  1.  n.  3* 

7)  Fr.  2«  G«  de  remiss.  pigneris. 
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fiberträgft,^  und  Ukr  dessen  ETiction  in  der  Regel  einsteht;*) 
80  wird  uns  die  Frage  begreiflich,  welche  sonst  als  qasstio 
domitiana  erscheint,  ob  denn  der  Gläubiger  die  Pfandsache 
Ton  dem  Verpfinder  erwerben  könne? 

Tryphoninus  libro  Vm.  disputationum. 

In  Fr.  12.  pr.  De  distract.  pignor. 

Rescriptum  est  ab  imperatore,  libellos  agente  Papiniano, 
creditorem  a  debitore  pignus  emere  posse,  quia  in  dominio 
manet  debitwis.  ^^) 

Das  Eigenthum  bleibt  dem  Verpftnder,  mag  auch  das 
Recht  des  Gläubigers  demselben  noch  so  nahe  gerückt  werden. 
Nun  aber  entscheidet  nicht  das  was  der  Berechtigte  hat,  son- 
dern was  dem  Verpflichteten  gelassen  ist;  darauf  gründet  sich 
der  Entscheid  Tryphonins.  Wichtig  wird  derselbe  hauptsächlich 
Ar  das  Wiedereinlösungsrecht  des  Verpßmders,  welches  der 
giltige  Kauf  nothwendig  ausschliesst. ' ') 

9m  Aus  den  angeführten  Beispielen  ergiebt  sich  der  Satz, 
dass  der  Wille  der  Partheien  in  allen  Theilen  über  das  Ver- 
kaufsrecht  des  Gläubigers  entscheidet.  Diess  Prinzip  hat  sich 
auch  im  neuesten  Recht  erhalten.  Noch  Justinian  stellt  es 
seiner  Verordnung  über  die  dominii  impetratio  voran. 
L.  3  §  1  C.  de  iure  dom.  impet.  (Vffl.  34.) 
Sancimus  itaque,  si  quis  rem  creditori  suo  pignoraverit,  si 


8)  Fr.  4.  De  pigD.  act. 

•}  Fr.  22.  $  4.  De  pign.  act.  (Ulpianus.)  Si  creditor,  quam  yenderet  pignui, 
dnplam  promisit ;  nam  um  hoe  wenerat.  —  Die  Lehre  tod  der  PDindeTicIion 
wird  unten  im  Zusammenhanf  dargestellt  werden»  S.  den  Abschnitt  über 
die  mit  der  Ausübung  der  VerkaufsbeAigniss  verbundenen  RechtsTerhMlt- 
Disse.  SS  2-  3. 

io)  Tgl.  Fr.  20.  8  S.  De  pign.  act.  L.  1.  G.  li  antiq.  creditor.  —  Fr.  35.  $  1. 
D.  eod.  L.  9.  G.  de  pign.  act  (IV.  24.)  —  Aus  Fr.  9.  Quib.  mod.  pignut 
ergibt  sich ,  dass  der  Kauf  einen  Verzicht  auf  das  Pfandrecht  enthltC  S. 
unten  in  dem  angeflihrten  Abschnitt.  SS  ^*  ^* 

<^}  So  entscheidet  Bfarcellus  in  Fr.  34.  De  pign.  ad.  Die  Worte:  seoimdum 
ea  qum  propotita  $»$ent ,  roTocare  non  poste ,  machen  den  Bnttcheid  nicht 
Ton  den  besondern  Umstünden  des  Falles  abhängig ,  sondern  legen  diesen 
nur  die  negatire  Bedeutung  bei,  dass  sie  keine  Abweichung  rechtfertigen ; 
ebenso  unsere  L.  10.  G.  c.  Terba :  sane  si  debitore  bia  —  exemplo  graye  est 
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qoidem  in  paotione  cautom  est,  qaemadmodum  debet  pignus 
distrahi  sive  in  tempore  sive  in  alüs  conventionibns,  ea  d)ser- 
vari,  de  quibus  inter  creditorem  et  debitorem  conyentom  est. 

JIO*  Im  Einklang  mit  diesem  System  wird  der  Gläubiger, 
welcher  ohne  ausdrückliches  pactum  de  yendendo  oder  doch 
Yor  dem  verabredeten  Termin  cum  Pfandverkauf  schreitet,  als 
Dieb  behandelt. 

Xavolcnus  in  Fr.  75  De  furtis  (XLVII.  2.). 

Si  is,  qui  pignori  rem  accepit,  quum  de  vendendo  pignore 
nihil  convenisset,  yendidit,  aut  antequam  dies  yenditionis  ye- 
niret,  pecunia  non  soluta,  id  fecit,  furti  se  obligat; 

und  die  Veräusserung  selbst  für  ungiltig  erklärt. 

L.  2  C.  si  yend.  pign.  agat.  (VIII.  30.) 

Seryos,  quos  nullo  iure  a  creditore  yenisse  dicis,  pater 
tuus  yel  tu,  si  hereditas  eins  ad  te  pertinet,  a  possessoribus 
petere  potes.  Quodsi  usucapti  sunt,  petat  pater  tuus  pretium 
eorum  a  creditore,  qui  non  iure  eos  yendidit.^) 

U*  In  einem  einzigen  Falle  wird  ohne  Rücksicht  auf  die 
Worte  des  Verkaufsyertrags  entschieden.  Ist  der  Betrag  einer 
Rechnungsschuld  zwischen  den  Contrahenten  streitig,  so  darf 
der  Schuldner  auf  gerichtliche  Ermittlung  desselben  dringen, 
dem  Gläubiger  ist  bis  zum  Urtheil  die  Veräusserung  untersagt 

L.  5.  C.  de  distr.  pign. 

.Si  residuum  debiti   paratus   es   solyere,   praeses   proyinci» 
dabit  tibi  arbitrum :  apud  quem  quanlum  sit,  quod   superest  ex 

^  Zu  widersprechen  scheint  L.  7.  G.  de  distr.  pi§niior.  Imp.  CvordiMiiu  A, 
Caro.  Si  cessante  solulione  creditor,  non  reiuctante  lege  eontractue,  ea  qn« 
sibi  pignori  nexa  erant,  distraxit,  revocari  venditionem ,  iniquum  est.  — 
Die  Revocation  wird  hier  von  einem  ausdrücklichen  pactum  ne  disirahatar 
(das  ist  die  lex  contractus)  abhängig  gemacht.  Die  blosse  Weglassung  des 
pactum  de  yendendo  scheint  demnach  die  yerHusserung  nicht  ungiltig  zu 
machen.  Diese  Darstellung  erklärt  sich  aus  dem  Recht  des  Fr.  4.  De 
pign.  act. ,  dessen  Redeutung  weiterhin  erläutert  werden  soU.  —  Man  yer- 
gleiche  ferner  L.  18.  De  distr.  pign.  Qui  a  creditore  pignori  obligatum 
pnodlum  iure  emit,  de  proprietate  rinci  non  potest.  Der  Ausdruck  iure 
entspricht  genau  dem  anullo  iure»  in  L.  2.  C.  c. ,  bezieht  sich  also  za- 
nächst  auf  die  Refugniss  zum  yerkauf,  oder  nach  den  Worten  der  L.  1. 
G.  si  yendito  pignore,  auf  einen  creditor,  cni  ins  distrahendi  pignora  Aiit. 


172  GbS€8IGHTB  DBS   PPAimVBRKAUrS. 

debito  examinabitar:  et  sive  ad  Mi€em  Tenife  adreraa  pars 
oessarerU,  sive  oblato  saperflao  ad  yendilion«!  prosilnertt: 
inQq[>rolia  alienatio  pr<^etatts  tu»  ius  non  aufert 

Wolhe  man  sich  ausschliesslich  an  die  Worte  der  Verkanfe- 
bered«u»g  halten ,  so  mOsste  die  Gilligkeit  oder  Ungiltigkeit  der 
Yeräussernng  nur  allein  von  dem  Resultat  des  Urtheils  abhängen; 
die  Annahme  der  richterlichen  Vermittlung  wäre  an  sich  yölUg 
gleichgiltig.  Diess  wftrde  aber  zu  einer  unbilligen  Belästigung 
des  PfEUpkdschuldners  Cähren.  Manche  Forderungen  bemhen  auf 
verwickelten  nicht  leicht  zu  Obersehenden  Berechnungen.  Wenn 
in  einem  solchen  Falle  die  Parteien  zu  einem  verschiedenen 
Resultate  gelangen,  der  Gläubiger  dreissig  verlangt,  der  Schuld- 
ner nur  zwanzig  zu  schulden  behauptet,  und  daher  nur  diese 
geringere  Summe  nach  seiner  eigenen  Berechnung  anbietet, 
so  soll  es  jenem  nicht  erlaubt  sein,  unter  dem  Vorwand  der 
NichtSolution  alsobald  zum  Verkauf  zu  schreiten,  sondern  er  muss 
die  richterliche  Vermittelung  annehmen  und  bis  su  dem  Urtheil 
mit  der  Veräusserung  abwarten.  Entzieht  er  sich  diesem  bil- 
ligen Begehren,  so  ist  der  mittlerweile  erfolgte  Verkauf  selbst 
dann  ungiltig,  wenn  das  Urtheil  auf  dreissig  lautet.  Der  Schuld- 
ner hat  auch  jetzt  noch  das  Recht,  durch  die  Oblation  dieser 
grossem  Summe  sein  Eigenthum  einzulösen.  Die  hier  ange- 
deutete Ausnahme  wird  zuweilen  zu  dem  allgemeinen  Erfordemiss 
der  Liquidität  erweitert.  *)  Diess  ist  entschieden  unrichtig. 
Für  die  Giltigkeit  der  Pfandveräusserung  wird  durchaus  nicht 
vorausgesetzt,  dass  die  Pfandforderung  von  dem  Schuldner  in 
threm  ganzen  Betrag  anerkannt  sei.  Aber  es  ist  eben  so  ge- 
wiss, dass  es  eine  Klasse  von  Fällen  gibt,  in  welchen  eine 
vorgängige  richterliche  Bestimmung  des  Betrags  verlangt  werden 
kann.  Wo  sind  hier  die  Gränzen?  Der  Kaiser  bezeichnet 
dieselben  nicht  näher.  Und  eine  völlig  genügende,  ganz  zweifel- 
lose Bestimmung  derselben  gehört   allerdings   zu  den  Unmög- 

1)  m9gt%tn  FrMk,  ErlMateniDg^en  tn  Weniag.  B.  1.  S.  450.  Simeau,  Pfand- 
recht. S.  607.  Diese  Schriftsteller  Terwerleii  miL  der  Lkfaidltit  a«ch  Jede 
richterliche  FeMseUoiif  des  Scholdhelragea  überhiMipt.  Darin  yerkennen 
aie  den  beatimnlttn  Sinn  des  vorHegeaden  Rescripta. 
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Ui^lmlen.  Sollen  wir  eine  d.  g.  .GontCHCarrent-ForderaDg 
Ttriangen?  Oder  werden  wir  aoch  noch  eine  einieitige,  aber 
ans  verschiedenen  Posten  bestehende  Rechnong  zu  derselben 
Begünstigung  zulassen?  Ist  endlich  nicht  auch  öfters  eine  villig 
eisbeitKche  Forderung  in  Folge  von  theilweisen  Abzahlungen 
ganz  d^nso  verwickelt,  wie  jene  erstem?  Niemand  wird  diess 
lättgnen.  Um  alle  diese  F&lle  unter  eine  gemeinsame  Be« 
Zeichnung  zu  bringen ,  mflssen  wir  das  Gebiet  unserer  Au&- 
nähme  anf  simmtliche  Forderungen,  weldu  eine  vorlänfige  Alh- 
rechmmg  er/i»r«km,  ausdehnen.  Grössere  Bestimmtheit  ist  hier 
nicht  lu  erretcfa^i. 

H9*  Schon  zu  Severus  Alexanders  Zeit  erscheint  der  Ver- 
kaufs-Vertrag  als  stehende  Clausel  der  Pfandurkunden.  *)  In  ihm 
liegt  jene  utilitas  pignorum,  welche  wohl  nicht  lange  vor  Ul- 
pians  Zeitalter  der  Besitzesverpfändung  allgemeine  Verbreitung 
verschaffte. 2)  Der  Verkauf  und  die  Befriedigung  aus  dem  Er- 
lös ist  nun  so  sehr  die  Hauptsache»  dass  die  blosse  Verab- 
redung, ut  vendere  rem  liceret,  auch  ohne  vorhergehendes 
pactum  pignoraticium  als  giltige  Pfandbestellung  ausgelegt,^) 
das  Verkaufsrecht  als  der  wesentliche  Inhalt  des  Pfandes  her- 
vorgehoben,^) eine  Appellation  dagegen  nicht  gestattet,^  die 
Ver&ussemng  des  von  einem  Pupillen  verpfändeten  Grundstocks 
fbr  giltig  erklärt,^)  und  endlich  in  den  Rechtssystemen  das 
pigoos  bei  der  venditio  rei  alien»  abgehandelt  wird.^)  Vollendet 
erscheint  die  Herrschaft  dieses  Gesichtspunktes   in  dem  Satze, 


<)  L.  4.  G.  de  pigDor.  act  (IV.  24.)  «pactooi  Yidgare.» 

^  Fr.  14.  S  1.   De  p^crniU  consUtoU.  (XUI.  6.)    Si  qsi«  conMituerit,  «e 

pigBat  dAtorom »  qmtm  utUUat  pignorum  irrip$erii ,  debei  etiam  lioa  coo- 

atHatom  adiaiUi. 
^  Fr.  S.  S  2.  Qni  poüovts.    Papinianui  Ubro  XI.  retpona.   —  pifiraa  in- 

teUigi  coniractam  exUtimaTL  —  Vgl.  L.  9.  C  qo»  rat  pigMri.  (VIII.  17.) 

laftialaniis. 
4)  L.  11.  14.  le.  n.  19.  C.  de  ditiract.  pign.  L.  i.  C.  DebUorem  yendiOonem. 

L.  5.  C  BJ  Tendito  pigaore  agatur.  Fr.  1.  £  1.  Fr.  35.  De  P.  et  IL 
*)  Fr.  7*  8  2.  De  appelL  recip.  (XLIX.  5.)   Item  quo  miiuii  pignus  rendere 

llceat,  appellari  non  pelesC 
^  Fr.  7.  8  1-  De  rebus  eoranu  (XXVII.  9.) 
^  Gaku  U.  8 .62.  —  8»  1«  '•  qolbat  alias.  Uc  XbeophUoa  ad  h«  ^ 
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dass  auch  ohne  aosdrflckliche  Verabredung  das  Yerkaoftredit 
sich  von  selbst  versteht.  So  schildert  uns  Ulpian  libro  XLL 
ad  Sabinum  den  Rechtszustand  seiner  Zeit. 

Fr.  4.  De  pign.  act. 

Si  conyenit  de  distrahendo  pignore,  sive  ab  initio  sive  postea, 
non  tantum  yenditio  yalet,  yemm  incipit  emtor  dominium  rei 
habere.  Sed  et  si  non  convenerit  de  distrahendo  pignore^  hoc 
tarnen  iure  utimur,  ut  liceat  distrahere. 

Im  Einklang  hiemit  wird  (n  einer  grossen  Anzahl  von 
Pillen  der  Vericauf  ohne  vorhergehenden  Vertrag  zugelassen,  ^ 
und  geradezu  als  eine  mit  der  Pfandconvention  nothwendig 
verbundene  Befugniss,  als  ein  ius  creditoris,  ^)  dargestellt.  Diese 
Entwicklung  ist  um  so  merkwürdiger»  da  sie  ohne  alle  gesetz- 
liche Hilfe  zu  Stande  kam»  ja  selbst  ohne  prätorische  Sanction 
allgemeine  Anerkennung  fand.  '^) 

8)  Fr.  1.  S  1.  De  P.  et  H.  Die  specialis  conTentio,  welche  hier  Papinian 
Terlangt,  ist  nicht  die  conTeotio  de  distrahendo,  sondern  die  conTentio  Qt 
etpeculiumpignori  sit.  Fr.  26.  $  3.  Fr.  27.  D.  eod.  Fr.  12.  $  5.  Fr.  31. 
8  1.  Qalpotiores.  Fr.  1.  pr.  Qnih.  mod.  pignns.  Fr.  32.  S  1*  ^^  S-  ^'  ^^tL 
(XVI.  1.)  Fr.  8.  8  i.  Fr.  34.  De  pign.  act.  Fr.  22.  8  3.  Fr.  59.  8S  1-  ^• 
Mandati.  (XVII.  1.)  Fr.  5.  $  5.  De  aactor.  et  cons.  tutor.  (XXVI.  8.)  Fr. 
5.  8  3.  Fr.  7.  8  1*  I>e  rebus  eor.»  qui  sab  tutela.  (XXVII.  9.)  Fr.  29.  §  5. 
Fam.  erciso.  (X.  2.)  Fr.  46.  De  acquir.  rer.  dorn.  (XLVI.  1.)  Fr.  38.  8  ^* 
De  yerb.^bl.  (XLV.  1.)  Fr.  51.  8  3.  De  fidei.  et  mandat  (XLVI.  1.)  Fr.  5. 
8  2.  Fr.  26.  Fr.  73.  Fr.  101.  §  1.  De  Solution,  et  liberal.  (XLVI.  3.)  Fr.  5. 
8  21.  Ut  in  possess.  legat.  (XXXVI.  4.)  Fr.  15.  8  32.  De  iniur.  (XL VII.  10.; 
Fr.  7.  8  2*  »e  appellat.  recipiend.  (XLIX.  5.)  L.  1.  2.  G.  de  pnediis 
et  aliis  reb.  minor.  (V.  71.)  Uebrigens  die  Titel  der  Pandecten  und  des 
Codex  de  distractione  pignorum,  dobitorem  venditionem  pignoris  impedire 
non  posse  ,  si  Tendito  pignore  agatur ,  si  adversus  Yenditionem  pignomm» 
si  antiquior  creditor  pignos  TendidetiL  Paulas  R.  S.  1.  t.  9.  8  ^• 

9)  L.  1.  G.  debitorem  venditionem  pignoris  (VIII.  SM.)  ^  Daher  wird  nan 
anch  der  gemeine  PfandTerkauf  zuweilen  eine  yenditio  ex  pacto  genannt. 
Unter  diesem  pactum  ist  der  Pfandfcrtrag  selbst  zu  bestehen.  In  ihm  ist 
die  Verkaufsbefugniss  nothwendig  enthalten.  Dahin  gehören  Fr.  35.  De 
P.  et  U.  Hier  wird  das  Pfandrecht  selbst  als  Verkaufsbefugniss  bezeichnet. 
Fr.  3.  pr.  De  distr.  pign.  —  L.  8.  G.  de  dlstr.  pign.  Davon  sind  wieder 
solche  Stellen  zu  unterscheiden  ,  welche  wie  Fr.  13.  De  distr.  pign.  yon 
einem  creditor  qui  itire  stio  yendit  sprechen.  Diess  creditoris  iure  yendere 
heisst  als  Pfand glKubiger,  nicht  als  Eigenthümer  y erkaufen»  und  bezieht 
sich  allein  auf  die  Lehre  yon  der  Eyiclionsleistung. 

M)  Das  Gegentheil  behauptet  U.  Donellus  in  tractatu  de  pignoribus ,  cap.  de 
distractione  pignomm »  yerba :  et  hoc  est  quod  in  edicto  pr«tor  poUcetor, 
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ML  Unter  den  Fragen ,  zu  welchen  diese  letzte  Gestal- 
tung des  Verkauferechts  Yeranlassong  gibt,  steht  die  nach  der 
rechtlichen  Beortheilung  desselben  oben  an.  Wo  kein  Vertrag 
die  Norm  liefert,  was  soll  da  an  dessen  Statt  tiber  die  Rechte 
der  Parteien  entscheiden?  Man  würde  in  unsem  Qnellen  vergeb- 
lich eine  ausdrückliche  Beantwortung  dieser  Frage  suchen.  Und 
dainoch  i^t  ein  leitendes  Princip  unverkennbar.  Die  Theorie^ 
m$  jte  9ich  aus  der  Interpretation  des  Kaufvertrags  herausgebildet 
hatte,  u>ird  nun  selbstständig,  abgelöst  v<m  ihrer  Grundlage,  zur 
Amoendung  gebracht,  und  so  mit  dem  Vertrag  auch  dessen  ganzes 
RechJt  supplirt.  Daher  kommt  ^ ,  dass  manche  einzelne  Regeln 
von  vorp  h^ein  in  allgemeiner  Fassung  für  jede  Art  des  Pfand- 
verkaufs  aufgestellt  erscheinen.^)  Aber  auch  wo  diess  nicht  der 
Fall  ist,  wo  vielmehr  der  Verkauf  ex  pacto  ausdrücklich  her- 
vorgehoben wird,  auch  da  erscheint  die  analoge  Anwendung 
auf  die  Fälle  des  Pfandverkaufs  ohne  pactum  gerechtfertigt.  ^} 
Es  versteht  sich  indess  von  selbst,  dass  diese  Uebertragung 
auf  diejenigen  Sätze  keine  Anwendung  finden  kann,  welche 
ihre  Entstehung  nicht  sowohl  den  allgemeinen  Bestimmungen 
des  Vertrags  als  einzelnen  gewillktirten  Verabredungen  ver- 
danken. Dahin  gehören  z.  B.  die  Zeit-Gonventionen;  ihnen 
fehlt  jede  Gemeingiltigkeit ;  sie  können  nicht  über  den  einzelnen 
Fall  hinaus  zur  Anwendung  gebracht  werden.  So  finden  die 
Bestimmungen  des  Fr.  8.  §  3.  De  pign.  act.  keine  Anwendung. 
Eben  so  wenig  die  Beschränkung  des  Verkauferechts  auf  eine 
bestimmte  Zeit. 


te  Tenditionem  pi^oris  serTaturum.  Die  Worte  UlpUDS :  hoc  iore  oümar, 
beweisen  diese  Behauptang  noch  nicht.  Wahrscheinlich  aber  auch  nicht 
sicher  ist  NoodU  Auslegung  ad  libr.  XX.  P.  t.  1.  (opp.  t.  IL  p.  442.) 
post  aliquas  variationes  tandem  obtinuisse. 

0  Z.  B.  die  Lehren  von  der  Etiction  des  Terkanften  Pfandes  ond  Ton  dem 
RflckfaU  des  Eigenthums. 

^  Diess  gut  namentlich  Yon  folgenden  Füllen :  Fr.  8.  $  5.  Fr.  42,  De  pign. 
act.  (nach  der  Lesart:  qum  fit  ex  pacto.)  Fr.  6  g  8.  Comm.  dlYid.  (X.  3.) 
Fr.  14.  8  ^*  1^0  dir.  temp.  prescript.  (XLIY.  3.)  Dasselbe  ist  über  Gaius 
II.  S  64.    zu  bemerken.  Hier  wird  nur  die  venditio  ex  pacto  gerechtfer-  \ 

ligt»  und  doch  hat  der  Verkauf  ohne  pactum  dieselbe  Wirkung.  Fr.  46.  De  i 

acquir.  rer.  dom.  (XLI.  1.) 
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lA  Mit  grössereti  Sebwierigkeiten  ist  die  Beantwortung 
einer  zweiten  Frage  yerbunden.  Welches  Interesse  konnte  zu 
der  Aufnahme  eines  ausdrücklichen  pactum  de  Tendendo  be- 
wegen, seitdem  sich  das  Verkaufsrecht  yon  selbst  Terstand? 
Die  Wichtigkeit  der  ausdrfleklichen  Convention  knüpft  sich 
hauptsächlich  an  zwei  Punkte:  zun&chst  an  die  Möglichkeit« 
auf  dem  Wege  der  Privat«^ Verkommniss  das  gemeine  Recht 
nach  Wiltkühr  abzuändern,  sodann  an  die  grossere  Freiheit 
mid  Formlosigkeit  des  Verkaufs  selbst-  Dieser  letztere  Unter- 
schied soll  hier  genauer  erläutert  werden.  Auf  den  Grand 
einer  ausdrücklichen  Yerkaufsberedung  konnte  alsobald  nach 
Eintritt  des  festgesetzten  Termines  zur  Yeräusserung  geschritten 
werden.*)  Der  gemeinrechtliche^)  Pfandyerkauf  dagegen  verk- 
langt eine  dreimalige  Denuntiation,  deren  Versäumniss  die 
Nichtigkeit  der  Veräusserung  selbst  nach  sieb  zieht.  Das  war 
alle«,  wozu  sich  die  damalige  Praxis  verstand.  Wo  der  Ver- 
kauf nicht  mehr  fehlen  konnte,  da  mussle  doch  wenigstens 
dessen  Unvermeidlichkeit  durch  drei^  erfolglose  Mahnungen 
dargethan  sein.^)  Am  bestimmtesten,  wird  das  Erfordemiss 
dreimaliger  Mahnung  von  Paulus  R«  S.  II.  5.  §  1.  bezeugt 

»)  Oben  Vf.  3.  n.  7. 

^)  IHeter  Ausdruck  wird  in  dem  folgenden  8lel8  ab  Gegentau  zu  dem  Ver- 
kauf ex  paclo  gebraucht.  Er  Ut  dem  römischen:  iure  communi  Tendere, 
welches  genau  denselben  Sinn  hat,  nachgebildet.  L.  18.  G.  de  adm.  tutor. 
(V.  37.)  Zwei  andere  Stellen  L.7.G.  de  obUg.  et  act.  (IV.  10.)  L.  1.  G.  de 
paoti«  pign.  (VUI.  35.)  bewegen  sich  in  dem  Gegensatze  tob  Verkauf  and 
Eigenlhumserwerb. 

<)  Ueber  die  Zwischenzeit»  durch  welche  diese  drei  Mahnungen  von  einander 
getrennt  sein  müssen ,  wird  uns  nichts  berichtet.  Bei  den  Schriftstellern 
finden  sich  yerschiedene  Vermuthungen.  nonellus,  de  pignoHbns  G.  12., 
terlangt  den  Ablauf  von  je  zehn  Tagen,  und  erinnert  dabei  an  das  Vorbild 
def  allen  Exocution,  an  die  zehn  Tage  beim  constitutum,  Fr.  21.  g  f.  De 
const.  (XXII.  5.) ,  und  an  die  Fristen  der  drei  Edfcte ,  deren  letztes  die 
peremtorfsche  Gitation  enthSlt.  Fr.  68-70.  Be  iud.  (X.  f.)  Vgl.  Gltick,  Er- 
läuterung. B.  XIX.  S.  385.  Müller,  über  den  Pfandyerkauf.  GiviUstfsche 
Abhandlungen.  Nro.  III.  Fritz ,  zu  Wening.  B.  I.  S.  467. 

^  Man  kihmte  auf  diese  Bestimmung  des  früh«rn  Bechts  das  anwenden,  was 
lustinian  in  S  ^*  ^*  quibus  alienare  licet  in  Beziehung  auf  seine  Constitu- 
tion ttber  die  domioii  impetratio  (L.  3.  G.  de  dom.  imp.)  sagt:  ne  credi- 
tores  ins  suum  persequi  impedirentor,  neqfue  debitores  temere  snifum  rerum 
dominium  amittere  yideantur. 
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CreAtor  si  simpliciter  sibi  pignus  depositum  dtstrahere  ve^ 
Kt,  ter  ante  denuntiare  debitari  suo  debet,  ut  pignus  luat,  ne  a 
se  distrahatur. 

Der  SiDB  des  Wortes:  pignus  simpliciter  depositum  kann 
nicht  zweifelhaft  sein.  Paulus  scbliesst  den  ausdrOcklichen 
Verkau&vertrag,  Aberdiess  die  demselben  gleiebstehende  Fi- 
dncimng  der  Pfandsache  ^)  aus.  In  diesen  Fällen  braucht  nicht 
denunlirt  zu  werden,  in  allen  tibrigen  dreimal. 

Dasselbe  ergiebt  sich  aus  folgendem  Fragment  Ulpians: 
Fr.  4  De  pign.  act. 

Si  convenit  de  distrahendo  pignore,  sive  ab  initio,  sive 
postea,  non  tantum  venditio  valet,  verum  incipit  emtor  domi- 
niufld  rei  habere*  Sed  et  si  non  convenerit  de  distrj&endo 
pignore,  hoc  tamen  iure  utimar,  ut  liceat  distrahere,  si^modo 
non  convenit»  ne  liceat.  Ubi  vero  convenit,  ne  distraheretor, 
creditor,  si  distraxerit,  furti  obligatur,  nisi  ei  ter  foerit  de- 
nuntiafiHn,  ut  solvat,  et  cessaverit.^) 

Der   Jurist    unterscheidet   drei    Fälle:    den    ausdrücklichen 
Verkau&vertrag,    den  Mangel  eines  solchen,    endlich  die   aus- 
drückliche Untersaguog  der  Verkaufsbefugniss.  Die  beiden  erste« 
Fälle  werden   gleich   behandelt:    der   Gläubiger   hat   das  Yer- 
kaufsreeht,  mag  es  ihm  ausdrücklich  eingeräumt  worden  sein 
oder  nicht     Anders  der  dritte  Fall:  Verkauf  gegen  ausdrück** 
liehe  Untersagung  ist  Diebstahl,    sobald  nicht  dreimal  gemahnt 
worden  ist.     Rücksichtlich  der  dreimaligen  Mahnung  tritt  kein 
Unterschied  ein;  aber  in  den  Folgen  ihrer  Unterlassung  ist  eine 
Verschiedenheit.     Sie  wird  als  furtum  gestraft,  wenn  der  Ver- 
kauf ausdrücklich   untersagt  war,   sie  wird  gar  nicht  gestraft, 
wo  kein  solches  Verbot  vorlag,  sondern  nun  das  ausdrückliche 
pactum  de  vendendo  fehlte.    Von  einem  Widerspruch  zwischen 
Ulpian   und    Paulus,    wie    man    ihn    gewohnlich    anzunehmen 
pflegt,  ist  also  keine  Rede.     Im    Gegentheil,    beide   erkennen 
die   Nothwendigkeit    dreimaliger  Denuntiation    ßr    Me    Fälle, 


•)  Unteki  in  dem  letzten  Abschnitt  dieses  Bandes,  g  2.  n.  8. 
^  Za    dieser    Stelle  die  Litleratur  Bemerkungen  Ton    Glück,    Erläatenmg. 
B.  XIX.  8.  358. 
Bachofen,  Pfandreckt.    Bd.  I.  1^ 
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in  welchen  das  pactum  de  veodendo  ausgelassen  wurde.  Die 
ausdrückliche  Entziehung  des  Verkaufsrecbtes  zeichnet  sich  nur 
durch  die  Diebstahlsstrafe  aus.^  Zur  Unterstützung  dieser  Er- 
klärung dient  das  spätere  Recht  der  fiducia.  Die  Eigenthums- 
Übertragung  vertritt  die  Stelle  der  Yerkaufsberedung.  Daher 
ist  hier  niemals  Denuntiation  erforderlich,  im  Falle  der  ans- 
drücklichen  Verkaufsuntersagung  dagegen  eine  einzige  hinrei-- 
chend.^)  Also  auch  hier  ist  es  nicht  die  dreimalige  Wieder«- 
holung  der  Aufforderung,  welche  das  entgegenstehende  pactum 
auszeichnet.  Die  Auszeichnung  liegt  auf  einer  ganz  andern 
Seite,  nämlich  in  der  Strafe  des  Diebstahls. 

jlft«  Die  Nothwendigkeit  der  Denuntiation  fbr  die  Giltig* 
keit  des  gemeinrechtlichen  PfandVerkaufs  wird  auch  in  einem 
Rescripte  der  Kaiser  Diocletian  und  Maximian  anerkannt. 

L.  18  C.  de  admin.  tut.  (V.  37.) 

Debitoribus  pupillae  pro  officii  ratione  tutorem  te  constitu- 
tum assererans,  ad  te  nominum  periculo  pertinente,  parere  5o- 
lultoni  denuntia.  Qui  si  satis  non  fecerint,  in  yenditione  pig- 
norum  uti  communi  iure  potes. 

Die  Schlussworte  zeigen,  dass  hier  von  dem  gemeinrecht- 
lichen Pfandverkauf  allein  die  Rede  ist.  Im  Widerspruch 
scheint  ein  anderes  Rescript  derselben  Kaiser  vom  Jahr  290. 
L.  10.  C.  de  V.  et  H. 


7)  Man  könoto  an  der  Richtigkeit  der  aufgestellten  KrkUrnng  durch  Fr.  75. 
De  furtis  (XLVII.  2.)  irre  werden.  Jayolen  theilt  aus  Gassius  folgendea 
Satz  mit.  Si  is,  qui  pignori  rem  accepit,  quum  de  vendendo  pignore  nihil 
eonveniaet,  yendidit,  aut  antequam  dies  yenditionis  yeniret,  pecunia  non 
toluta,  id  fecit,  furti  se  obligat.  Hier  scheint  die  Diebstahltstrafe  auch  flir 
den  FaU  der  fehlenden  Yerkaufsberedung  zu  gelten.  Allein  Jayolen  spricht 
offenbar  nur  yon  dem  Fall,  da  die  Weglassung  des  pactum  absichtlich 
geschah  «non  per  obliyionem,  sed  quum  hoc  ageretur,  ne  posset  vendere;» 
ygl.  Paulus  in  Fr.  3.  Qu»  res  pign. ;  und  dieses  stillschweigende  Verbot 
gilt  dem  ausdrücklichen  yöUig  gleich. 

8)  Paulus  R.  S.  II.  13.  S  5.  Ohne  Grund  hat  man  hier  ein  ter  einschalten 
wollen ;  flir  das  schon  nach  der  äussern  WortfUgung  nirgends  eine  pas- 
sende Stelle  gefunden  werden  kann.  Die  Interpretation  hat  es  allerdings 
aufgenommen ,  aber  zugleich  fiducia  In  pignus  umgeändert.    Die  gerOgte 
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Debilores  prcesentes  prius  denuntiationihus  conveniendi  sunt. 
Igitur  si  conventi  debito  satis  non  fecerint,  persequenti  tibi 
pigDora  seu  hypothecas,  quas  instrumento  specialiter  compre* 
hensas  esse  dicis,  competentibus  actionibos,  rector  provincise 
autoritatis  suae  auxilium  impertiri  non  dubitabit. 

Hier  wird  die  Denuntiation  für  alle  Fälle  zur  Pflicht  ge-, 
macht;  noch  mehr,  nicht  nur  der  Pfandverkauf,  sondern  sogar 
die  Pfandklage  scheint  durch  sie  bedingt.  Und  doch,  wissen 
wir,  dass  keine  in  rem  actio  je  an  die  Beobachtung  einer  de- 
nuntiatio geknüpft  war.  *)  Jede  Schwierigkeit  verschwindet, 
sobald  wir  an  die  seit  Marc  Aurel  ^)  gebräuchliche  Prozess- 
einleitung durch  eine  vor  Zeugen  erfolgte  Ankündigung  des 
Rechtsstreits  an  den  zu  Belangenden  denken.  Von  dieser  allein, 
nicht  von  der  Mahnung  des  Schuldners  zur  Luition  sprechen 
die  Kaiser.  Der  Pfandgläubiger,  welcher  sich  mit  der  Bitte 
um  ein  extraordinarium  auxilium  an  den  rector  provinciae  ge- 
wendet hatte,  wird  angewiesen,  seine  Pfänder  im  ordentlichen 
Wege  der  Klage  zu  verfolgen.  Die  Eröffnung  derselben  ge- 
schieht durch  die  litis  denuntiatio;  dabei  muss  nun  die  Klage 
namhaft  gemacht,  also  im  vorliegenden  Fall  die  actio  hypothe- 
caria  in  derselben  Vollständigkeit,  wie  früher  zur  Zeit  des 
ordentlichen  Verfahrens,  dem  Beklagten  edirt  werden.  Dieser 
kann  sich  auch  jetzt  noch  durch  die  Oblation  der  ganzen 
Schuldsumme  von  jeder  weitem  Verfolgung  befreien.  Unter- 
lässt  er  es,  und  kommt  es  nur  in  Folge  nicht  geleisteter  Satis- 
faction  zur  Verurtheilung,  dann  wird  der  rector  provinciae  kein 
Bedenken  tragen,  auf  dem  Executionswege  einzuschreiten. 

In  diesem  Zusammenhang  gewinnen  auch  die  einzelnen 
Ausdrücke  des  Rescripts  ihre  völlig  befriedigende  Bedeutung 
und  Erklärung.     Namentlich   zeigt    es    sich,    dass  die  W^orte: 


Interpolation   findet  sich  bei  SchalUog  ad  h.  1.  und  Noodt  ad  D.  XX.  1. 

opp.  t.  II.  p.  442.  yerba:  postquam. 
0  §  15.  I.  de  aclion.  (IV.  6.)  Gaius  IV.  §  18. 
2)  Aurelius  Victor  de  c«saribu8.  XVI.  9.     Ueberdless  die  Titel  de«  Uieodo«. 

codex:   de  denuutiatione  vel  ediUooe  rescripti  (II.  4.)  und  de  temporum 

carsa  et  reparationibus  denuntiaUonum.  (II.  6.) 

12» 
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si  conventi  debito  satis  non  fecerint  mit  einer  Auflbrdening  zur 
Luition  nichts  zu  schaffen  haben.  Unter  conventio  wird  die 
Eröffnung  der  hypothecarischen  Klage,  unter  satisfactio  die  Ab- 
findung des  Klägers  verstanden.^) 

16«  Die  Beschränkung  der  denuntiatio  auf  den  gemein- 
rechtlichen Pfandverkauf  wird  auch  von  Justinian  in  L.  3  $  1 
C.  de  iure  dominii  impetrando  (VUI.  34.)  anerkannt. 

Sancimus,  si  quis  rem  creditori  suo  pignoraverit,  si  quidem 
in  pactione  cautum  est,  quemadmodum  debet  pignus  distrahi 
sive  in  tempore,  sive  in  aliis  conventionibus,  ea  observari,  de 
quibus  inter  creditorem  et  debitorem  conventum  est.  Sin  aw- 
tem  nulla  foclio  *)  intercesseritf  licentia  dabitur  foeneratori  ex 
denuntialione  vel  ex  sententia  iudiciali  post  biennium,  ex  quo 
attestatio  missa,  vel  sententia  prolata  est,  numerandum,  eam 
vendere. 

Der  zweijährige  Termin,  vor  dessen  Ablauf  nicht  verkauft 
werden  darf,  soll  von  dem  Zeitpunkt  der  Denuntiation  oder 
von  dem  des  richterlichen  Entscheides  an  berechnet  werden. 
Diese  Denuntiation  ist  offenbar  keine  neue  Schöpfung  Justini- 
ans;  sonst  würde  sie  zweifelsohne  in  der  bekannten  Weise 
hervorgehoben  und  angepriesen;  sie  ist  vielmehr  aus  dem 
Rechte  der  frühern  Zeit  beibehalten.  Daher  ist  der  Umfang, 
in  welchem  sie  Justinian  anerkennt,  auch  für  das  klassische 
Recht  von  Bedeutung.  Der  Kaiser  unterscheidet  aber  nun  sehr 
bestimmt  zwischen  dem  vertragsmässigen  und  dem  gemein- 
rechtlichen Pfandverkauf.  Ueber  den  erstem  soll  nur  allein 
der  Inhalt  des  Vertrags  entscheiden;  der  gemeinrechtliche  Ver- 
kauf dagegen  wird  durch  gesetzliche  Bestimmungen  geordnet, 
und  unter  diesen  findet  sich  auch  die  denuntiatio.  So  er- 
giebt  sich  wiederum   das  Resultat,    dass  dem  vertragsmässigen 


3)  Diese  Stelle  ist  beinahe  durchgängig  falsch  yerstanden.  Cniacius,  Obss. 
V.  31.  denkt  nur  an  die  Mahnung  zur  Luition.  —  Sintenis»  Pfandrecht. 
8.  561.  billigt  die  Meinung  der  Glosse,  nach  welcher  in  unserer  Constitu- 
tion nur  eine  Höflichkeit  (urbanitas)  enthalten  sein  soll.  Gesterding,  Pfand- 
recht. S.  365.  denkt  an  die  zur  Mora  erforderliche  Mahnung. 

1)  sc.  de  vendendo. 
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Pfandhrerkauf  die  feierliche  Mahnung  des  Scfauldners  so  lange 
fremd  bleibt  9  als  sie  nicht  dorch  eine  ausdrückliche  Verabre- 
dung mit  in  die  Bestimmungen  des  Contracts  angenommen 
wird.  — 

Auch  für  die  domin  ii  ünpetratio  ist  in  gleicher  Weise  zu 
unterscheiden ;  diese  wird  nur  dann  an  den  Ablauf  des  biennium 
und  durch  dieses  an  die  Denuntiation  gebunden,  wenn  kein 
ausdrOcklicher  Vertrag  etwas  anderes  festsetzte.  Hier  tritt  je- 
dodi  noch  eine  besondere  Mahnung  ein,  welche  mit  der  erst- 
erwähnten Denuntiation  nicht  zu  verwechseln  ist.  Sobald  nim- 
lich  die  Unmöglichkeit  des  Verkaufs  vorliegt  und  zu  der 
dominii  impetratio  geschritten  werden  soll,  ist  der  Schuldner 
vorerst  nochmals  entweder  durch  den  Glaubiger  oder  durch 
das  Gericht  zur  Zahlung  au&ufordem,  und  dafür  gilt  es  gleich, 
ob  der  Verkauf  verabredet  worden  war  oder  nicht.  ^) 

IV«  Genauere  Nachrichten  ftber  die  Denuntiation  finden 
sich  in  dem  ganzen  Umfang  unserer  Quellen  nicht  vor,  und 
so  sind  wir  über  alles  Einzelne  auf  blosse  Vermuthungen  be- 
schrankt. In  welcher  Form  erfolgt  sie?  Was  ist  ihr  Inhalt? 
An  wen  wird  sie  gerichtet?  Und  wie,  wenn  sich  der  zu  Be- 
nachrichtigende absichtlich  entzieht?  Ueber  alles  dieses  mögen 
folgende  Andeutungen  genügen.  Am  geringsten  sind  die  Be- 
denken über  die  Form.  Dieselben  Feierlichkeiten,  mit  wel- 
chen die  denuntiatio  in  ihren  anderweitigen  Anwendungen 
auftritt,  konnten  auch  hier  nicht  fehlen.  Eine  formlose  Be- 
nachrichtigung genügte  also  nicht;  die  Mahnung  musste  in 
Gegenwart  besonders  zu  dem  Akte  geladener  Zeugen,  nicht 
unter  dreien,*)  vorgenommen  und  durch  die  gewöhnliche  Te- 
station ^)  beschlossen  werden.     Die  Uebertragung  dieser   Form 


^}  L.  3.  8  2.  G.  e. 

1}  Weniger  FeierlichkeiUieugen  finden  sich  DicM,  öAert  mehr.  Vgl.  die  von 
Asyenit,  die  Deounliation  der  Römer,  S.  94  gesammelten  Stellen.  Drei 
Zeugen  geben  einem  Akte  öfTcntliche  Beglaubigung.  So  wird  die  von  drei 
Männern  unlersphriebene  Pfandurkundc  dem  publicum  instrumenlnm  an 
die  Seite  gestellt.  L.  11.  C.  qui  potiores. 

2)  Si  erfolgt  in  den  Worten :  testes  estote.  Festus  s.  r.  litis  contesUtio,  oder 
testimonium  perhibetote.  Ulpian  Fr.  20.  £  9.  Daher  haue  der  Akt  seinen 
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auf  das  Pfendrecht  bat  um  so  weniger  Bedenken,  da  selbst  fikr 
die  mit  der  Proscription  der  Pfandsache  verbundene  Anzeige 
ausdrücklich  das  testato  dicere  verlangt  wird.^)  —  Schriftliche 
Urkunden,  welche  tiber  alle  solennen  Akte  aufgenommen  zu 
werden  pflegten/)  kamen  wohl  auch  fiir  die  pfandrechtliche 
Denuntiation  immer  mehr  in  Gebrauch,  jedoch  hier  wie  liberall 
nur  mit  der  Bedeutung  von  Beweismitteln.  —  Von  ihnen  sind 
die  schriftlichen  Mahnungen  zu  unterscheiden,  wie  solche  ge* 
gen  Abwesende  allein  möglich  waren  und  in  den  verschieden- 
sten Anwendungen  vorkamen.^)  Ihre  Zulässigkeit  ist  auch  für 
die  mit  ,der  Proscription  verbundene  Denuntiation  anerkannt.^) 
Spaterhin  gestaltete  sich  die  Praxis,  anders.  Anwesende  wur- 
den schriftlich,  Abwesende  durch  richterliche  Vermittlung  ge- 
mahnt. Dieser  Rechtszustand  liegt  den  Verftkgungen  Justinians 
in  L.  3.  C.  de  iure  dominii  impetrando  zu  Grunde.  —  Die  De- 
nuntiation wird  durch  ein  richterliches  Urlheil  ersetzt.  Auch 
diese  Bestimmung  entstammt  ohne  Zweifel  dem  Rechte  der 
frühem  Zeit.  Aber  was  für  ein  Urtheil  ist  hier  gemeint?  Hat 
man  an  die  hypothecarische  oder  an   die   persönliche   Schuld- 


NameD  tesUtio,  aof  welchen  testamentum  and  litiscontesUtlo  zorttcksa- 
fahren  sind.  In  gleichem  Sinne  wird  auch  nuncupatio  gebraucht.  Ulpian 
Fr.  20.  S  9.  Festus  s.  v.  nuncupata  pecuoia,  S.  182.  der  Möllerschen  Aus- 
gabe. —  So  ist  anch  die  Umschreibung  testato  dicere  (L.  4.  G.  de  distr. 
pign.)  oder  testata  con?enire  (Fr.  5.  §  10.  De  admimaCr.  et  peric.  tutor. 
[XXVI.  7.])  zu  erklären.  Sie  deutet  auf  den  feierlichen  Schlussakt  der 
Zengenaufrufuag. 

3)  L.  4.  C.  de  distr.  pignor. 

*)  Vergl.  Liebe,  Stipulation  g  3.  Ajyerus ,  die  Denuntiation.  g  12.  2.  S. 
120-122. 

^)  Vgl.  die  Ton  Asverus,  die  Denuntiation,  S.  121.  n.  19.  gesammelten  Stellen. 
Besondere  Henrorfaebung  Terdient  der  Anschlag  der  Urkunde  an  das  Hans 
des  Denunliaten ,  welcher  für  den  Xussersten  Nothfall  genügen  soll.  Fr.  4. 
S  6.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.)  Vgl.  Fr.  1.  §  1.  De  agnosc.  et  alend. 
liberis.  (XXV.  8.)  Fr.  5.  S  2-  Q«od  ^  «u^  clam.  (XLIll.  24.)  Der  tech- 
nische Ausdruck  für  die  denantiatio  absenti  facta  ist  detestatio  Fr.  39. 
8  2.  de  V.  S.  (L.  16.) 

«)  In  L.  4.  C.  de  distr.  pignor.  heisst  es:  —  crcditor  hjpothecas  sive  pignus 
cum  proscribit,  notum  debitori  faeere,  —  et  sibi  bona  Ode  rem  gerere, 
et  quando  licet  testato  dicere  debet.  Also,  wo  Testification  nicht  möglich 
ist,  da  soll  einfache  Nolificalion  genügen. 
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kla^  za  denken?  Diese  Frage  hingt  mit  der  Bestimmung  des 
Inhalts  der  Denmitiation  genau  zusammen.  Aber  auch  hier- 
über sind  wir  keineswegs  genau  unterrichtet.  Nach  L.  18.  C. 
de  administr.  tut.  (V.  37.)  mahnte  der  Gläubiger  zur  Solution, 
dagegen  nach  Paulus  R.  S.  IL  t.  5.  §  1.  zur  Lmtion.  Zwi- 
schen Solution  und  Luition  ist  aber  ein  grosser  Unterschied. 
Solution  kann  nur  von  dem  Schuldner  oder  von  dessen  Uni- 
versal-Successor  yerfangt  werden;  das  Recht  der  Luition  dage- 
gen steht  auch  jedem  dritten  Besitzer  zu.  Ueberwiegende 
Gründe  sprechen  für  die  Solution.  Der  abweichende  Ausdruck 
des  Paulus  ist  kein  ernstliches  Hindemiss;  in  der  Person  des 
Schuldners  gestaltet  sich  die  Solution  zur  Luition,  und  von 
dem  Schuldner  allein,  nicht  etwa  von  jedem  Pfandbesitzer,  ist 
in  jener  Stelle  der  sententiae  recepta  die  Rede.  —  Hiemit  ist 
auch  über  das  Urtheil  entschieden.  Nur  die  persönliche  Klage 
enthält  eine  direkte  Aufforderung  zur  Zahlung;  daher  kann 
nur  das  über  sie  gefällte  Urtheil  die  Denuntiation  ersetzen. 
Nach  denselben  Grundsätzen  ist  die  Person  des  Denuntiaten 
zu  bestimmen.  Nicht  der  Pfandbesitzer  als  solcher,  sondern 
der  Schuldner  ist  zu  mahnen,  und  diess  selbst  in  dem  Falle, 
wenn  das  Pfand  durch  Veräusserung  in  dritte  Hände  gekom- 
men, oder  von  vornherein  von  einem  Dritten  (tkr  den  Schuld- 
ner bestellt  worden  ist.  In  den  Quellen  ist  stets  nur  von  dem 
debitor  die  Rede.^) 

19«  Nebfn  der  Denuntiation  an  den  säumigen  Schuldner 
findet  sich  in  unsern  Quellen  noch  eine  andere  Feierlichkeit, 
die  Proscription  des  zu  verkaufenden  Pfandes,  erwähnt.^)  Diese 


7)  L.  18.  C.  de  admin.  tat.  (Y.  37.)  L.  4.  G.  de  distr.  pign.  Paulus  R.  S.  II. 
f.  5.  8  1.  Vfl.  Pauk»  R.  8.  II.  t.  13.  g  5.  L.  3.  g  2.  C.  de  iure  dominii 
impetraodo.  Frlli,  za  Weniogr.  R.  I.  8.  561.  will  aas  den  Worten  des  g  1. 
gerade  das  Gegentheil  ableUen.  Allein  der  ganze  Zasammenhang  der  Stelle 
und  überdiess  die  Aosdrücke  des  g  2  zeigen,  dass  Jastinian  nnr  den  regel- 
mässigen Fall,  nimUrh  die  Vereinigung  des  ScIluMners  and  Pfandbesiters 
in  einer  Person  Tor  Augen  hat. 

*)  L.  4.  C.  de  distr.  pign.  (Imp.  Alexander  a.  225.)  CredHor  hypothecas 
sire  pignus  cum  proscriiit ,  notum  deMtori  facere  et  sibi  bona  fidc  rem 
gerere  et  qoando  licet  testato  dicere  debel.  —  Fr.   15.  g  32.  De  iniar. 
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ist  jedoch  nicht  auf  die  gemeinrechtliche  Pfandverävsserung' 
heschränkt;  noch  mehr,  ihre  Unterlassung  bat  keineswegs  die 
Nichtigkeit  des  Verkaufs,  sondern  gewisse  andere  Rechtsnach- 
iheWe  zur  Folge.  Dahin  gehört  vor  allem  die  Unzulässigkeit 
der  dominii  impetrado  ohne  den  Beweis  einer  vorhergehenden 
erfolglosen  Auskündung.  Justinians  Worte:  inpignonbus,  quw 
iure  dominii  po$sidere  aliquis  cupiebat^  proscriptio  publica  et 
annus  luitionis  antiquitus  introducti  sunt,  bestätigen  den  ange- 
deuteten Zusammenhang.  Damit  stimmt  folgendes  Rescript 
des  Kaisers  Alexander  vom  Jahr  229  überein. 

L.  1*  C.  de  iure  dom.  impetr.  (VIII.  35.) 

Dominii  iure  pignora  possidere  desiderans,  nomina  debito- 
rum,  quos  in  solutione  cessare  dicis,  exprimere,  et  an  solennia 
peregeriSf  significare  debuisti,  dummodo  scias,  omnia  bona  de- 
hitoris,  qus  pignori  dedit,  ut  universa  dominio  tuo  generaliter 
addicantur,  impetrare  te  non  posse. 

Unter  den  Solennitäten ,  deren  Beobachtung  in  dem  Gesuche 
um  Eigenthumszuschlag  angemerkt  sein  muss,  sind  die  öffent- 
lichen Auskündungen  des  beabsichtigten  Pfandverkaufs  zu  ver- 
stehen. Von  andern  Förmlichkeiten  haben  wir  aus  der  Zeit 
vor  Justinians  Gesetz  über  die  dominii  impetratio  keine  Kunde. 

Ausserdem  zieht  die  Unterlassung  der  Proscription  alle  Fol- 
gen der  mala  fides  auf  den  Pfandgläubiger.  Dieser  haftet  f&r 
den  nachweisbaren  Schaden;  im  Falle  seiner  Insolvenz  kann 
der  Verkauf  sogar  rückgängig  gemacht  werden,  sobald  nur 
der  Käufer  um  das  unförmliche  Verfahren  wusste.^)  —  Zuletzt 


(Clpianns  ad  edictam)  Item  si  qais  pignus  proscripserit  vcndiluras  tarnquam 
a  me  acceperit,  infamandi  mca  causa,  Servias  ail,  iniuriarura  af^i  posse. 
L.  3.  pF.  C.  de  iure  dom.  impetr.  (Imperator  lustinianus)  Vetoslissimam 
obseryationem ,  qu«  nallalenus  in  ipsis  rerum  clarait  documentis,  peoitus 
esse  duiimus  ampulandam,  immo  magis  cUrioribus  remediis  corrigendam. 
Igitur  in  pignoribus,  qua  iure  dominii  possidere  aliquis  cupiebat,  pro- 
scriptio publica  et  anuus  luUioais  antiquitus  introducti  sunt,  pignus  aulem 
publice  proscriptum  neque  vidimus,  neque,  nisi  Untummodo  ox  librorum 
recilatione ,  audivimus. 
2)  L.  4.  G.  Si  Ycndito  pignore  agatur.  (Vlll.  30.)  Imperator Gordianus  A.  Eudemo. 
Quum  contra  bonam  fidem  Tenditionem  obligalsB  possessionis  a  credilore 
factam  aUeges,  non  observatis,   qum  in  dUtrahendit  pignoribm  ctlebrari 
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wird  die  Gel^dmachung  des  mit  einem  Spesialpfande  veriiuiv- 
denen  General-Pfaadrechts  von  der  Beobachtung  der  Proscrif^ 
tipn  abhängig  gemacht. 

L.  9.  C.  de  dißtr.  pignor.  Impp.  Diocletianns  et  Maximianus 
AA.  Cillo. 

QuaB  gpecialiter  vobis  obligata  sunt,  debitoribus  detrectan*- 
tibus  solutionem,  bona  fide  debetis  ^  solmniter  vmdere.  Ita 
enim  apparebit,  an  ex  pretio  pignoris  debito  satis  fieri  possit. 
Qoodsi  quid  deerit,  non  probibemini  oetera  etiam  bona  iure 
conventionis  conseqvi.  (a.  287.) 

Diess  Reacript  schliesst  sich  an  die  L.  2.  C.  de  P.  et  H. 
an,  in  welcher  Severus  Alexander  dem  General-Pfandrecht  eine 
subsidiäre  Stellung  gegenüber  dem  damit  verbundenen  Spezial- 
plande anweist^)  Von  den  Bedingungen,  unter  welchen  diess 
beneficium  excussionis  reale  zur  Anwendung  kommt,  so  wie 
von  Jessen  Umfang  kann  jetzt  nicht  die  Rede  sein.  Nur  ein 
vieliaicb  tftersdiener  Punkt  ist  hier  hervorzuheben.  Der  Klir- 
ger  muss  durch  die  Gegenstande  des   Specidpfandes  für  seine 


comueverunt,  adito  praeside  provioci»  experire  actloDe  competente  non 
Unltim  adyersQs  credttoren,  yeram  eUim  adTersas  pofsessorem ,  ti  fran- 
dem  eam  participasse  cum  creditore  docere  potaeriB,  ut  revocatit,  qu«  mala 
fide  gesta  constiterit,  et  fructuam  ratio  et  damni  quQd  irrogatum  apparoerit, 
haberi  possit.  (a.  240.)  Vgl.  L.  I.  C.  eod. 

')  Qaamyis  conatet»  specialiter  qmedam  et  nniTersa  bona  generaliler  adrersa- 
rium  tuum  accepisse,  et  «qaale  ius  in  omnibus  habere,  inrisdictio  tarnen 
temperanda  est.  Ideoque  si  certam  est,  posse  eum  ex  bis ,  qns  nominatim 
ei  pigoori  obUgata  sunt,  Universum  redigere  debitnm,  ea  qu)e  postea  ex 
iisdem  bonis  pignori  accepisti,  interim  tibi  non  auferri  prsses  proYincie 
iubebit.  —  Vgl.  Über  diese  Stelle  besonders  Glück,  ErlSuterungen.  B. 
XVlll.  S.  239—243.  lieber  die  foetischen  Voraussetaungen  der  L.  9.  G.  c. 
ist  dieser  Schrinsteller  mit  vielen  andern ,  welche  er  selbst  namhaft  macht, 
im  Irrthum.  Es  Ist  unrichtig,  dass  von  der  ülage  des  Gläubigers  gegen 
den  Schuldner  gesprochen  wird,  die  VV^orte:  debitoribus  detrectanlibus 
aolutionem  berweisan  dieaa  nicht.  Es  ist  ferner  unrichtig,  dasa  die  Worte : 
Iure  conventionis  den  5cAi4dvertrag  bezeichnen ,  der  dem  Glkuhiger  Ap- 
spruch  auf  Befriedigung  aus  dem  übrigen  Vermögen  gebe.    Die  convcntio 

»  bezeichnet  vielmehr  den  generellen  P/andvertrag  und  die  Basiliken  (tom. 
IV.  1.  XXV.  t.  7.  p.  76.  ed.  Fabrot)  sind  dieser  Auslegung  keineswegs  ent- 
gegen. Die  factischen  Voraussetzungen  beider  Stellen  sind  also  dieselben, 
nur  die  la  beantwortenden  Fragen  verschieden. 
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Forderung  gedeckt  sein.^)  Gewissbeit  fiber  den  Wertb  der 
PQinder  ist  indess  nicht  immer  zum  voraus  erh&Itlich.  Der 
Erfolg  des  Verkaufs  kanb  die  Schätzung  Lflgen  strafen.  In 
einem  solchen  Falle  nun  soll  nicht  jeder  Verkaufspreis ,  son- 
dern allein  der  nach  yorgängiger  Proscription  erhältliche  Be- 
rücksichtigung verdienen.  Wenn  dieser  die  H9be  der  Schuld  • 
nicht  erreicht,  dann  wird  dem  Gläubiger  die  Persecution  der 
Gegenstände  seines  Generalpfandes  hinterher  freigegeben. 

Die  angefahrten  Rechtsnachtheile  erklären  sich  insgesammt 
aus  der  Annahme  einer  in  dem  geheimen  Pfandrerkauf  liegen- 
den mala  fides.  Sie  berechtigt  nicht  nur  zum  Schadensersatz, 
ja  unter  Umständen  zur  Auflösung  des  Verkaufs;  sie  verwirkt 
überdiess  den  Anspruch  auf  Befriedigung  durch  Eigenthnms- 
zuschlag  oder  durch  Angriff  der  dem  General-Pfandrecht  vor- 
behaltenen Gegenstände. 

Trotz  dieser  Bestimmungen  kam  die  öffentliche  AuskOndung 
des  Pfandverkaufs  späterhin  ausser  Uebung.  Ihre  Erinnerung 
erhielt  sich  nur  in  den  Schriften  der  Rechtsgelehrten.  Gesetz- 
liche Aufbebung  erfolgte  erst  durch  Justinian.  So  erklärt  sich 
die  Dürftigkeit  der  Nachrichten  über  dieselbe.  Nur  die  Noth- 
wendigkeit  einer  Anzeige  an  den  Schuldner  wird  hervorgeho- 
ben.*) Wenn  Donell  diese  Denuntiation  auf  die  Anzeige  des 
Kaufpreises  bezieht,  so  ist  hierin  seine  Annahme  ebenso  will- 
kührlich,  als  in  der  Beschränkung  der  Proscription  auf  be- 
wegliche Pfandsachen.^) 

19«  Die  Einftihrung  des  gemeinrechtlichen  Pfandverkaufs 
gab  dem  pactum  ne  distrahere  liceret  Entstehung.  Auf  dem 
Wege  des  ausdrücklichen  Verbots  suchte  man  nun  das  unmög- 
lich zu  machen,  wozu  anfänglich  nur  eine  ausdrückliche  Er- 
laubniss  berechtigt  hatte.  Allein  die  Verkaufsbefugniss  war 
allgemach  so  sehr  zur  Hauptsache  geworden,  und  die  Selbst- 
befnedigung  aqs   dem    Erlös   mit    dem  Begriff  des  pignus   so 

^)  Verb«:   si  certum  est,   posse  eum  ex  bis,  qus   oominatim  ei  pignori  db- 

ligata  sunt,  Universum  redigere  debilum. 
»)  L.  4.  C.  de  distr.  pignör. 
«)  Donellus  ad  tit.  G.  de  distract.  pignor.  fi  7. 
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Tollkommen  identificirt,  dass  jenes  Verbot  mit  der  Pfandbe- 
stellung selbst  unvereinbar  erschien.  Der  Gläubiger  verlor 
also  sein  Verkaufsrecht  durchaus  nicht.  Nur  zog  die  Unter- 
lassung der  auch  sonst  erforderlichen  dreimaligen  Denuntiation 
in  diesem  Falle  die  Strafe  des  Diebstahls  nach  sich.  Wie 
die  völlige  Untersagung  der  Pfand veräusserung,  so  wird 
auch  die  Beschränkung  derselben  duf  ch  Bestimmung  eines  mi- 
nimum  für  den  Kaufspreis,  durch  Beifögung  einer  Bedingung 
oder  durch  Beschränkung  des  Verkaufs  auf  einen  bestimmten 
Ort  behandelt.  Durch  dreimalige  Denuntiation  kann  sich  der 
Gläubiger  jedem  solchen  theilweisen  Verbot  entziehen  und  die 
Strafe  des  Diebstahls  meiden.  Mit  Recht  haben  die  Compila- 
toren  die  oben  mitgetheilte  Stelle  Ulpians  (Fr.  4.  De  pign.  act.) 
durch  folgendes  Fragment  aus  Poraponius  XIX.  Buch  zu  Sa- 
binus  erg^zt: 

Fr.  5.  De  pign.  act. 

Idque  iuris  est,  sive  omnino  fuerint  pacti,  ne  veneat,  sive 
in  summa  out  conditione  aut  loco  contra  pacttonem  factum  est. 

Durch  die  Beachtung  dieses  Rechtes  erhält  eine  vielbestrit- 
tene Stelle  ihre  völlig  genügende  Erklärung. 

Papinianus  libro  III.  responsorum. 

In  Fr.  2.  Qui  pot. 

Qui  generaliter  bona  debitoris  pignori  accepit,  eo  potior 
est,  cui  postea  prsedium  ex  bis  bonis  pignori  datur;  quamvis 
ex  ceteris  pecuniam  suam  redigere  possit.  Quodsi  ea  conventio 
prioris  fuit,  ut  ita  demum  cetera  bona  pignori  haberentur,  si 
pecunia  de  bis,  quse  generaliter  accepit,  servari  non  potuisset, 
deGciente  secunda  conventione,  secundus  creditor  in  pignore 
postea    dato   non    tam  potior  quam    solus   invenietur.^)     Seins 

1)  So  laatet  der  Text  der  Floreatina.  Dieser  wird  in  allen  TheAen  durch 
die  Autorität  der  Basiliken  unterstützt.    L.  XXV.  t.  5.  Fr.  2.  (edit.  Heim- 

•  bach.  t;  III.  p.  79.)  *0  ytyiM^  vno9^»r]y  ^/^^  nQOTijuaTai  rov  /irr*  aurw 
ISuf^  Xaß6vrog  fx  Ttar  auTtar  nqayfiurtav ,  xay  Ix  rdv  ZomtSv  Svyarak  nXij^vh- 
^fjvai.  ft  ///J  oQu  auvf<p<6yt^t  roTt  ra  Xoind  vnoxHa^ai  y  ort  Sia  rtSr  yfvutwr 
iv  Svrarai  nXi]^9Tfrai  rtjytxavra  yaQ  iwafihvow  inxrov  7tXfj^9^ai  Sia  tuv 
yfyixuv,  /iovog  o  SrurfQog  Sayftortjg  vno^i^xtjr  i^st  rou  So9ifvToq  auttö.  Siehe 
bietu  das  von  Heimhach  ).  c.  in  der  Note  p.  ciUrte  Scholipn.  —  Unl^r 
den   yielen   Interpreten   sind   besonders   Guiacias    obss.   XI.   32.  in  flne. 
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halte  dem  Gläubiger  A  sein  gesamotes  Vermögen  duFck  eine 
General-Caotion  verprändet,  und  möchte  nun  vmi  B  gegen 
Versetzung  seines  Ackers  ein  Darlehn  aufnehmen.  B  findet 
skh  durch  dieses  Spezialpfiand  nicht  hinlänglich  gesichert.  Wer 
steht  ihm  dafUr,  dass  sein  Vorgänger  nicht  gerade  «uf  diesen 
Acker  greift?  Das  übrige  Vermögen  mag  nodi  so  sehr  zur 
Deckung  des  ersten  Pfamdgläubigers  hinreichen:  es  bleibt  immer 
dessen  WUlkühr  überlassen,  woran  er  sich  zunächst  haltep 
will»  <^  an  das  Spezialpfand  des  B  oder  an  die  ttbrigen  GAter. 
In  dieser  Verlegenheit  wendet  sich  der  Schuldner  an  seinen 
ersten  Gläubiger  A  und  schlägt  ihm  vor,  die  frühere  Conven- 
tion dahin  abwändern,  dass  jener  Acker  nur  unter  folgender 
Bedingung  veq>rändet  sein  solle:  wenn  die  Gegenstände  des 
General-Pfandrecht  zu  seiner  Befriedigung  nicht  hinreichend 
eriiinden  werdon.  Die  Annahme  dieses  Vorschlags  vermindert 
die  Sicherheit  des  ersten  Gläubigers  durchaus  nicht.  Er  be- 
hält nach  wie  vor  ein  Pfandrecht  an  allen  Gütern  und  zwar 
ein  älteres  und  besseres  Pfandrecht  als  das  des  B.  Auf  der 
andern  Seite  kann  aber  nun  auch  der  zweite  Gläubig«^  sich 
beruhigen.  Die  Gefahr,  A  möchte  vorzugsweise  das  Spezial- 
pfand des  B  angreifen,  ist  jetzt  entfernt.  Der  Acke?  ist  dem 
A  ja  nur  bedingungsweise  verpfändet:  so  bald  er  nicht  durch 
sein  Generalpfand  gedeckt  wird.  Durch  diese  Erklärung  er- 
halten die  einzelnen  Ausdrücke  Papinians,  welche  so  oft  An- 
stoss  erregten,  ihre  Rechtfertigung.  Unter  den  «cetera  bona» 
sind  die  dem  B  speziell  zu  verpfändenden  Gegenstände  zu  ver>- 
stehen.^)  «Secunda  conventio»  geht  auf  die  spätere  Modificar 
tion  des  mit  A  abgeschlossenen  Generalpfandes.  Der  Ausdru<^ 

(opp.  (.  III.  p  321.)  ad  libr.  III.  respoDS.  Pap.  (opp.  t.  IV.  p.  949—951.) 
Faber,  coniect.  iur.  civ.  Lib.  27.  c.  13.  (ed.  Aurelie  AUobrogum.  p.  153.) 
Gipbanitts ,  explao.  diffic.  legum  eod.  ad  L.  2.  C.  de  P.  ei  H.  (ed.  Go- 
loniiB  PUuciao«  a.  1015.  p.  315—318.)  n.acbov ,  de  pignor.  L(t».  |V.  5. 
gl.—  Glück ,  Erläuloniagen.  B.  XVllI.  S.  246—251.  SioieiMf  Pfand- 
recht. S.  471.  495.  bervonubeben. 
^)  Die  Aeoderang  Fabers  von  cetera  ia  certa  ist  unnöthig,  wenn  gleicb  nicht 
80  sinnentstellend  als  die  Aenderung  von  generaliter  in  specialiten  velche 
Cuiacius  yorsckilägt,  und  so  yiele  nacb  ihm  aufgenonuneii  baben.  Vgl. 
Glück  a.  a.  Q.  S.  243.  n.  47. 
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ailefieit»  endlich  kann  eben  so  gut  filr  die  conventio  selbst, 
als  fftr  die  Kedtngung  derselben  gebraacht  werden.  Es  ist 
daher  kein  Grand  vorhanden,  mit  Hotoman  (ad.  L.  2.  G.  de 
P.  et  H.)  deBciente  seeundse  conyentionis  conditione  zu  lesen. 
So  viel  genügt,  um  den  Zusammenhang  des  von  Papinian 
behandelten  Falles  mit  dem  Rechtssatze  des  Pomponius  in  Fr. 
3.  De  pign.  act.  erläutern  zu  können.  Wir  fragen  jetzt  näm- 
lich: Warum  lautete  die  secunda  conventio  mit  A  dahin:  ut 
ita  demum  cetera  bona  pignora  haberentur^  si  pectmia  de  bis, 
quee  generaliter  accepit,  servari  non  potuisset?  War  es  nicht 
viel  einfacher,  den  ersten  Pfandvertrag  ganz  aufrecht  zu  er-' 
halten,  und  nur  fiir  den  Verkauf  eine  bestimmte  Rangordnung 
einzoföhren,  etwa  in  den  Worten:  ut  ita  demum  cetera  bona 
dbtrahere  liceret,  si  peennia  etc.?  Es  lässt  sich  nicht  bestrei- 
ten, dass  diese  Gonvention  den  Inhalt  des  ursprünglichen  Ver- 
trages am  wenigsten  abgeändert  haben  wurde:  nichts  desto- 
weniger  wurden  sie  bei  Seite  gesetzt;  und  mit  Recht:  der  erste 
Pfandgläubiger  hätte  ein  sehr  einfaches  Mittel  bei  der  Hand 
gehabt,  sich  einer  solchen  Verkaufsbeschränkung  zu  erledigen, 
die  dreimalige  Denuntiation.  Der  Verkauf  soll  von  keiner 
Bedingung  abhängig  gemacht  werden;  eine  solche  liegt  aber 
in  jeder  Rangordnung,  an  welche  das  Veräusserungsrecht  des 
Gläubigers  gebunden  wird. 

90«  Wir  kehren  zu  Fr.  5.  De  pign.  act.  zurück.  Auf- 
fallend erscheint  es,  dass  Pomponius  die  Zeitbestimmungen  nicht 
in  die  Reihe  derjenigen  Beschränkungen  aufnimmt,  welchen 
durch  dreimalige  Denuntiation  Genüge  geschieht.  Und  doch 
ist  blosser  Zufall  in  einer  praktisch  so  wichtigen  Materie  kaum 
denkbar.  Ueberdiess  fehlt  es  in  den  Pandecten  nicht  an  Bei- 
spielen von  Zeitconventionen ,  über  deren  volle  Wirksamkeit 
nicht  der  leiseste  Zweifel  geäussert  wird.')  Ja  in  einem  der- 
selben findet  sich  sogar   der  Termin  festgesetzt,    nach    dessen 


i)  Fr.  8.  §  3.  De  pign.  act.  —  Fr.  75.  De  fürt.  (XLVII.  9.)  dagegen  gehört 
nicht  hierher.  I^^r  dies  venditionit,  dessen  Jarolen  gedenkt,  liegt  in  der 
Fälligkeit  der  Schuld. 
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Ablauf  aller  weitere  Verkauf  untersagt  ist.^  Noch  mehr. 
Selbst  Justiniao  hebt  unter  den  Privatconventianen»  welche  den 
Partheien  auch  nach  seinem  Gesetz  oflFen  behalten  werden, 
diejenigen  über  die  Zeit  namentlich  hervor.'"^)  Sie  werden 
oiTenbar  als  solche  angesehen,  welche  dem  Inhalt  des  Verkaufs- 
rechtes  Nichts  von  seiner  Vollkommenheit  benehmen. 

Aus  dieser  Darstellung  ergiebt  sich,  dass  die  dem  gemeinen 
Rechte  derogirenden  Verträge  der  Partheien  je  nach  ihrem  In- 
halt eine  ganz  verschiedene  Geltung  hatten,  und  dass  die  Pri- 
vatwillkühr  nur  in  einer  äusserst  beschränkten  Sphäre  voll- 
kommene Herrschaft  behielt. 


3)  Fr.  63.  De  fldei.  et  mandat.  (XLVI.  1.) 

^  L.  3.  G.  de  iore  dorn,  fmpetr.  —  quemadmodum  debet  distrahl  tive  in 
tempore  sive  io  aliis  coflTenUonibiis.  —  Was  aoter  diesen  alt»  conventiones 
zu  yertleben  ist,  scheint  mir  nicht  ganz  klar.  Jedenfalls  sind  die  con- 
conyentiones  de  conditione  loco,  summa  nicht  darunter  zu  befassen,  man 
mOsste  denn  annehmen,  das«  Jnstinian  das  Fr.  5.  De  pign.  act.  auffaebea 
wollte. 


TIL 


Die  rechtliche  Sdlbslstäadigkeit   des 
Vepfeaufsveptpag^s. 


!•  Der  Vertrag,  welcher  dem  Gläubiger  das  Veräussenings- 
recht  einräumt  9  lässt  sich  auf  keinen  der  übrigen  uns  be- 
kannten Contracte  zurackf&hren ;  er  steht  völlig  selbstständig 
da  und  ist  nach  seinen  eigenen  Regeln  zu  beurtheilen.  So 
sehr  sich'diess  von  selbst  versteht,  so  wenig  ist  es  dennoch 
festgehalten  worden.  Bald  wird  die  Fähigkeit  des  Gläubigers 
zum  Verkauf  aus  einem  Mandat  hergeleitet,  bald  sein  und  des 
Schuldners  Verhältniss  zum  Käufer  nach  den  über  die  Procu- 
ration  bestehenden  Regeln  beurtheilt.  Beide  Behauptungen 
sind  gleich  unrichtig.  Der  Gläubiger  wird  durch  kein  Man- 
dat, sondern  durch  das  pactum  de  vendendo  mit  dem  Ver- 
kauferecht  ausgerüstet;  wo  aber  ein  Mandat  gar  nicht  vorliegt, 
sondern  ein  anderer,  von  diesem  wesentlich  verschiedener 
Vertrag,  da  können  unmöglich  die  Regeln  des  Mandats  die 
Norm  der  Beurtheilung  bilden«  Zum  Beweise  hiefür  könnte 
man  sich  einfach  darauf  berufen,  dass  das  pactum  de  vendendo 
weder  durch  V^iderruf,  noch  durch  Veräusserung,  noch  durch 
den  Tod  des  Schuldners  erlischt,  ebenso,  dass  es  dem  Gläu- 
biger gar  keine  Pflicht  auferlegt,  sondern  vielmehr  das  Recht 
der  Veräusserung  einräumt:    es  fehlt  aber  auch  nicht  an  Ge- 
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setzesstellen,  welche  den  Unterschied  vom  Mandat  ausdracklich 
hervorheben. 

Papinianus  libro  III.  responsorum  in  Fr.  42.  De  pign.  act. 

Creditor  iudicio,  quod  de  pignore  dato  proponitur«  ut 
superfluum  pretii  cum  usuris  restituat,  iure  cogitur.  Nee 
audiendus  erit^  si  velit  emtorem  delegare^  quum  in  venditione^ 
quae  fit  ex  pacto^  $uum  creditor  negotium  gerat. 

Wer  als  Mandatar  für  einen  andern  verkauft,  kann  mit 
der  actio  mandati  zu  Nichts  wdter  als  zu  der  Cession  der- 
jenigen Forderungen  angehalten  werden ,  welche  er  als  Ge- 
schäftsführer selbst  erwarb.  Der  Gläubiger  ist  aber' kein  Man- 
datar, er  verkauft  vielinehr  aus  eigenem  Recht;  desshalb  kann 
er  sich  der  Klage  des  Schuldners  auf  Auszahlung  des  Ueber- 
schusses  und  der  Zinsen  nicht  durch  die  Cession  seiner  Forde- 
rung gegen  den  Käufer  entziehen.  —  Besondere  Beachtung 
verdienen  die  Worte:  venditio,  quce  fit  ex  pacto.  Die  Rich- 
tigkeit dieser  Lesart,  welche  erst  Cniacius  wieder  hergestellt 
hat,  fällt  in  die  Augen.  Ex  facto,  wie  die  Florentina  hat,  giebt 
keinen  vernünftigen  Sinn.  Soll  man  die  Worte  quw  fit  zu 
dem  vorhergehenden  in  venditione,  und  die  ex  facto  zu  dem 
folgenden  suum  creditor  negotium  gerat  ziehen?  Was  kann 
Papinian  unter  einer  venditio  quae  fit  verstehen?  Und  warum 
soll  der  creditor  gerade  nur  ex  fiaicto  nicht  als  Mandatar  da- 
stehen? Die  Hinweisung  auf  den  Verkaufsvertrag  dagegen  ent- 
hält einen  sehr  belehrenden  Fingerzeig.  Woher  nimmt  denn 
der  Gläubiger  jenes  selbstständige  Recht,  in  welchem  er  nicht 
als  Mandatar  auftritt?  Antwort:  Es  ist  ihm  dnrch  einen  be- 
sondem  Vertrag  eigens  eingeräumt.  Dieser  Vertrag  muss  da- 
her maasgebend  sein,  nicht  die  Theorie  des  Mandats.  So  ent- 
hält der  Znsatz:  quce  fit  ex  pacto  die  Rechtfertigung  der  Be- 
hauptung, dass  der  Gläubiger  mit  eigenem  Rechte  dastehe.  — 
Dieser  Gesichtspunkt  ist  äusserst  folgenreich.  Aus  ihm  erklärt 
es  sich,  dass  der  Gläubiger  ungestraft  einen  günstigen  Augen^ 
blick   des    Verkaufs  versäumen   kann;^)    in    venditione    eninr 


<)  Fr.  6.  pr.  Be  pign.  act. 
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soom  negotiom  gerit;  aus  ihm,  dass  nur  die  Rücksicht  auf 
sein  eigenes  Interesse  ihn  zu  leiten  braucht,^)  so  weit  nicht 
der  Vertrag  diess  Recht  beschränkt;  aus  ihm,  dass  weder 
Widerruf,  noch  Veräusserung,  noch  der  Tod  des  Verpfänders 
das  Recht  des  Gläubigers  beeinträchtigt. 

9«  Ein  zweites  Zeugniss,  nicht  minder  bestimmt  als  das 
des  Papmian,  liegt  in  der  schon  öfters  erwähnten  Stelle  des 
^Gaius  II.  S§  62,  64. 

§  62.  Accidit  aliquando,  ut,  qui  dominus  sit,  alienand» 
rei  potestatem  non  habeat;  et  qui  dominus  non  sit,  alienare 
possit. 

§  64.     Agnatus  furiosi  curator  rem  furiosi  alienare  potest 

ex  lege  Xu  tabularum;  item  procurätor**|* ; 

item  creditor  pignus  ex  pactione,  quamvis  eins  ea  res  non  sit. 
Sed  hoc  forsitan  ideo  videatur  fieri,  quod  yoluntate  debitoris 
intelligitur  pignus  alienari,  qui  olim  pactus  est,  ut  liceret  cre- 
ditori  pignus  vendere,  si  pecunia  non  solvatur. 

Gaius  beabsichtigt  offenbar  eine  vollständige  Aufzählung 
derjenigen  Fälle,  in  welchen  der  Nicht-Eigenthümer  giltig  ver- 
äussert.')  Unter  ihnen  wird  das  Mandat  nicht  genannt,  wohl 
aber  das  pactum  de  yendendo  zu  Gunsten  des  Gläubigers. 
Durch  diese  Auszeichnung  tritt  der  Pfandverkauf  in  einen  be- 
stimmten Gegensatz  zu  der  Veräusserung  procuratorio  nomine; 
er  erscheint  als  ein  Verkauf^  aus  eigenem  Recht  nicht  aus  Auf- 
trag. Die  Zusammenstellung  mit  dem  curator  furiosi  und  mit 
dem  procurator  absentis^)  bestätigt  diese  Rehauptung.  Keiner 
von  beiden  veräussert  als  Mandatar  des  EigenthOmers ,    Jeder 


3}  Z.  B.  Fr.  8.  De  distr.  pigrnor. 

1)  Hieraos  folgt ,  dass  nicht  jede  cara  das  gleiche  Recht  gibt ,  sondern  nor 
die  ciira  fariosi,  ja  auch  diese  nor,  wenn  sie  anf  einen  agnatus,  nicht 
wenn  sie  anf  andere ,  z.  B.  die  gentiles,  fUlt. 

^  Ich  yerstehe  hiernnter  den  procurator ,  qui  legitime  procurator  dicitur, 
omnium  rerum  eins,  qui  in  Italia  non  sit  absitve  reipublic»  causa,  quasi 
quidam  psne  dominus,  hoc  est  alieni  iuris  yicarius.  Cicero  pro  Csc.  c. 
20.  Vgl.  Fr.  1.  §  1.  De  procur.  (III.  2.)  Diese  Bestimmung  ist  zweifels- 
ohne der  Inhalt  der  noch  unentzifferten  Worte  des  Gaius.  II.  §  64. 
Badiofea,  PtendrediL   Bd.  I.  13 
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wie  der  Eigenthümer  selbst  Der  Agnat  isl  durch  die  XH 
Tafeln  zum  curator  seines  wahnsinnigen  Verwandten  herufen 
nnd  mit  der  potestas  sowohl  über  dessen  Person  als  aber  dessen 
Vermögen  ausgerastet;^)  der  procurator,  wahrscheinlich  in 
Folge  eines  besondem  Gesetzes,^)  wird  ebenso  als  Vertreter  des 
Abwesenden  zugelassen  wie  der  carator  für  den  foriosus.  Alle 
Rechte,  welche  dieser  von  Alters  her  hatte,  werden  auch  je- 
nem eingeriumt;  daher  sein  Name  procurator^  daher  seine 
Verkaufs-Befugniss;  daher  seine  Zusammenstellang  mit  dem 
dominus.^)  Man  sieht,  dass  auch  der  procurator  absentis  nicht 
in  Folge  eines  Mandats  yeräussert,  so  wenig  als  der  carator, 
wenn  er  gleich  nicht  durch  gesetzliche  Bestimmung,  sondern 
durch  den  freien  Willen  des  Herrn  znm  Stellvertreter  berufen 
wird.  Die  Unmittelbarkeit  also  ist  es,  welche  die  Veräosserungs- 
befugniss  des  curator  und  procurator  vor  der  des  mandatarios 
auszeichnet  und  die  Vergleichnng  derselb^i  mit  dem  dominus 
rechtfertigt  und  erklart.  Die  gleiche  Unmittelbarkeit  muss 
Gaius  auch  für  den  creditor  angenommen  haben,  sonst  hätte 
er  ihn  nicht  mit  den    erstgenannten   auf  eine  Linie   gestellt. 


*)  Cic.  de  in?enl.  II.  50.  Si  feriosos  est,  a^ntoram  i^ntltniiBque  in  eo  pe- 
cuniaqoe  eins  potestas  esto.  —  de  repoblica  lU.  33.  Qwub  fariosoram 
bona  legibus  in  adgnatoram  potestate  sint.  —  Aacior  ad  Hcrennium  I. 
13.  Fr.  1.  pr.  De  carator.  furiose.  (XXVII.  10.)  ipso  iure  desinit  esse  in 
potsstate  coratoris.  Andere  Stellea  haben  den  Aasdrack  poteeUs  nkbl.  So 
Ulpian  XII.  2.  Lex  XII  tabalarnm  fbriosom  Üeniqae  prodi^wn«  cni  bonis 
interdictum  est,  in  cnratione  inbet  esse  agnatorom.  Varro  de  R.  R.  L.  1. 
c.  2.  §  3.  I.  de  curat  (I.  23.)  Fr.  3.  pr.  De  tut.  (XXVI.  1.)  Fr.  13.  De 
cur.  für.  (XXVII.  10.)  Sehr  bezeichnend  ist  der  Aasdracfc  des  Cicero  tose, 
disput.  III.  5.  Qoi  ita  tit  adfectos ,  eum  dominum  esse  rentm,  suarwn  ve- 
tont  XU,  täbultB. 

4)  Das  vermuthet  auch  Mühlenbmch,  Cesslon.  3.  Aasgabe.  S.  65.  Die  Dar- 
stellang  des  Gaius  unterstützt  diese  Annahme.  Der  creditor  wird  dem 
curator  und  procurator  in  Betreff  der  Herleitnng  seines  Rechts  offenbar 
entgegengesetzt.  Nur  für  den  creditor  aUein  wird  der  Wille  des  Eigen- 
thümers  angerufen. 

^)  Cicero  pro  Casc.  c.  20.  Der  Vertretene  selbst  hört  auf  dominns  zn  sein. 
Vgl.  luscul.  disput.  III.  5.  Zu  einem  Vermögen  kann  sich  nur  ein  Herr 
finden.  Daher  eben  wird  Abwesenheit  ausser  Italien  rerlangt.  Wer  die 
Grenzen  dieses  Landes  nicht  überschreitet,  kann  sich  seiner  Qualität  als 
dominus  nicht  entäussem. 
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Der  Gläubiger  veräussert  also  nicht  als  Mandatar ^  sondern  als 
dominus,  obgleich  ihm  die  Sache  nicht  gehört. 

lieber  allen  Zweifel  wird  diess  durch  die  Zurückfiihrung 
des  Verkaufsrechts  auf  das  pactum  de  vendendo  erhoben.  Was 
wäre  natürlicher  gewesen,  als  sich  auf  das  Mandat  des  Eigen« 
thümers  zu  berufen,  wenn  ein  solches  wirklich  angenommen 
worden  wäre?  Statt  dessen  finden  wir  einen  Vertrag  ganz  an- 
derer Art  als  Grund  der  Verkaufsbefugniss  hingestellt,  einen 
Vertrag,  auf  den  auch  Papinian  in  ähnlichem  Sinne  zurück- 
weist. Ihm  dient  er  zur  Rechtfertigung  des  suum  negotium; 
seinem  Zeitgenossen  Gaius  zur  Erklärung  des  Satzes,  dass  der 
Pfandgläubiger  wie  ein  Eigenthümer  veräussere.  Beide  Sätze 
enthalten  denselben  Gedanken. 

Die  Zusammenstellung  des  creditor  mit  dem  curator  und 
procurator  bezieht  sich  ausschliesslich  auf  das  Veräusserungs- 
reebt.  Ueber  die  Formen,  in  welchen  das  Eigenthum  über- 
tragen werden  kann,  ist  dadurch  Nichts  bestimmt.  Und  es 
scheint  hierin  allerdings  ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen 
dem  Pfandgläubiger  und  den  beiden  Stellyertretem  angenom- 
men werden  zu  müssen.  Die  potestas,  welche  dem  agnatus 
furiosi  curator  über  ein  fremdes  Vermögen  eingeräumt  wurde, 
wäre  ohne  die  Befähigung  zur  Vornahme  der  actus  legitimi 
äusserst  unvollständig  gewesen.  Wie  konnte  man  zur  Zeit  der 
XII  Tafeln  eine  res  mancipi  veräussern  ohne  mancipatio  oder 
in  iure  cessio?  Wer  diese  (fem  curator  versagt,  der  beschränkt 
das  ganz  allgemeine  Verkaufsrecht,  wie  es  Gaius  aus  den  XII 
Tafeln  ableitet,  auf  die  unbedeutendsten,  werthlosesten  Gegen- 
stände des  Vermögens.  Dieselbe  Machtvollkommenheit  wurde 
späterhin  auf  den  procurator  übertragen.  Er  erschien  eben 
desshalb  dem  Cieero  als  ein  paene  dominus,  ein  alieni  iuris 
vicarius.^)  Anders  der  Pfandgläubiger.  In  der  Zeit,  in  wel- 
cher diesem  das  Verkau&recht  zuerst  eingeräumt  wurde,  hatte 
das  in  bonis  längst  Anerkennung  gefunden.    Die  Berechtigung 

^)  Pro  Cscioa  c.  20.  —  is  qai  legiUme  procurator  dicitur,  omnium  rerom 
eius  qai  ia  Italia  non  sit ,  absilve  reipublicic  caasa,  quasi  quidam  psne 
domiBus,  Moc  «ft  alieoi  fori»  Ticarius. 

13» 
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des  Gläubigers  zur  Vornahme  der  actus  legitimi  war  also  yod 
AnfaDg  an  entbehrlich.  Sie  war  aber  auch  unzulässig.  Die 
feierlichen  Handlungen  schlössen  alle  Repräsentation  aus,  mit 
einziger  Ausnahme  der  Fälle,  in  welchen  die  poteslas  über  ein 
ganzes  Vermögen  auch  sie  mit  umscfaloss.  Dieser  Unterschied 
trat  wohl  zu  Gaius  Zeiten  nur  selten  practisch  hervor.  Seit 
der  Anerkennung  des  bonitarjschen  Eigenthums  musste  die  Be- 
fähigung zur  Mancipation  iur  den  curator  und  procurator  eben 
so  entbehrlich  werden,  wie  sie  es  f&r  den  Pfandgläubiger  von 
Anfang  an  gewesen  war. 

41.  So  bestimmt  nun  auch  die  beiden  bisher  erklärten 
Fragmente  des  Papinian  und  Gaius  die  Idee  der  Procuration 
yerwerfen,  so  soll  dieselbe  dennoch  in  einer  Stelle  des  Paulus 
ausdrückliche  Anerkennung  gefunden  haben.  Auf  diese  Stelle 
beziehen  sich  alle  unsere  Schriftsteller  für  die  Rechtfertigung 
ihrer  Ansicht  Ob  mit  Grund,  -das  wird  die  folgende  Inter- 
pretation zeigen.  . 

Paulus  libro  XXIII.  ad  edictum.       . 

In  Fr.  29  Fam.  erc.  (X,  2.) 

Si  pignori  res  data  defuncto  sit,  dicendum  est,  in  femiliae 
erciscundae  iudicium  venire:  sed  is,  cui  adiudicabitur,  in  faini- 
liae  erciscundae  iudicio  pro  parte  coheredi  erit  damnandus:  nee 
cavere  debet  coheredi,  indemnem  eum  fore  ad  versus  eum,  qui 
pignori  dederit:  quia  pro  eo  erit,  ac  si  hypothecarta  vel  ser- 
viana  actione  petita  litis  sestimatio  oblata  sit,  ut  et  is^  qui 
obtulerit,  adversus  dominum  vindicantem  exceptione  tuendus 
sit.  Contra  quoque,  si  is  heres,  cui  pignus  adiudicatum  est, 
velit  totum  reddere,  licet  debitor  noiit,  audiendus  est  Non 
idem  dici  potest,  si  alteram  partem  creditor  emerit;  adiudica- 
tio  enim  necessaria  est,  emtio  voluntaria ;  nisi  si  obiiciatur  cre- 
ditori  quod  animose  licitus  est:  sed  huius  rei  ratio  habebitur, 
quia  quod  creditor  egit,  pro  eo  habendum  est,  ac  si  dMtor  per 
procuratorem  egisset:  et  eius,  quod  propter  necessitatem  im- 
pendit,  etiam  ultro  est  actio  creditori. 

Wir  theilen  unsere  Erörterungen  tiber  diess   viel  bespro- 
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ebene  Fragment  in  zwei  Theile.  Zuerst  sollen  die  allgemeinen 
Grundsätze  über  Pfandadiudication  dargestellt,  sodann  die  ein- 
zelnen Tbeile  der  vorliegenden  Stelle  erläutert  w^den. 

,  Unter  mebrern  Erben  eines  Pfandgläubigers  wird  die  per- 
sönliche Scbuldklage  nacb  dem  Verhältniss  der  Erbportionen 
getheilt.  Das  schrieben,  scbon  die  XII  Tafeln  vor/  Daher 
waren  die  Forderungen  kein  Gegenstand  des  familise  erciseundse 
iudiciumJ)  Anders  steht  es  mit  dem  Pfandrecht.  Die  hypo- 
thekarische Klage  ist  in  rem,  fällt  mithin  nicht  unter  die  ange-^ 
führte  Bestimmung  der  Decemviralgesetzgebung.  Jedem  Erben 
haftet  die  ganze  Pfandsache  ;^)  jedem  steht  sowohl  die  Klage 
als  das  Verkaufsrecht  in  solidum  zu,  nicht  anders  »als  dem 
Erblasser  selbst  Das  familiae  erciscundae  iudicium  inuss  sich 
daher  auch  auf  das  Pfajid  erstrecken;^)  daneben  ist  die  actio 
communi  dividundo  fär  den  Fall  unentbehrlich,  wenn  das 
pignus  ungetheilt  zurückgeblieben  ist./^)  In  den  Mitteln,  welche 
dem  Theilungsrichter  zur  Lösung  seiner  Aufgabe    eingeräumt 


1)  Fr.  2.  §  5.  Fr.  3.  Fr.  4.  pr.  fam.  erc.  L.  6.  G.  fam.  erc.  Ea,  qu»  in  no- 
minibus  sunt,  non  reoipiunt  divisionem,  cum  ipso  iure  in  portiones  here- 
ditarias  ex  lege  XU  tabularum  divisa  .sint. 

2)  L.  1.  G.  si  nnus  ex  plurib.  hered.  (Vlir.  3:^.)  Impp.  Vat^riands  et  Gallienns. 
Manifesli  et  indubitati  iurrs  est ,  defuncto  credKore  miillis  rclictis  heredibus, 
actionem  quidem  personalem  inier  eos  ex  lege  XII  tabularum  dividi,  pignus 
Yero  in  sotidum  unicuiquc  leneri.  Die  pignoraticia  directa  steht  freilich, 
als  persönliche  Klage,  gegen  jeden  Erbeii  nur  pro  ea' parte  qüa.heres  est, 
zu.  Besitzt  aber  ein  Erbe  das  Ganze,  so  soll  der  Richter  diesem  die  Re- 
stitution des  Ganzen  auferlegen.  Das  wird  durch  die  Analogie  des  com- 
mo(|atnm   über  allen  Zweifel  erhoben:     Ulpian  in  Fr.  3.   §  3^  Gommod. 

-  (XIII.  6.)  Heres  eins ,  qui  commodatum  accepit ,  pro  ea  parte ,  qua  hercs 
est,  convenilur:  nisi  forte  habuit  facnltatem  totius  rei  restituend»  nee  faciat: 
tunc  enim  condemnatur  in  solidum ,  quasi  hoc  boni  iudicis  arbitrio  con- 
veniat. 

3)  Denn  diess  Rechtsmittel  ist  dazu  bestimmt  «die  Erben  völlig  auseinander 
zu  setzen.  Fr.  1.  §  1,  Fr.  2.  pr.  Fr.  30.  Fam.  erc.  Hiezu  Guiacii  opp. 
t.  VII.  pag.  486.  E. 

^)  Fr.  20.  §  4.  Fam.  erc.  Doch  kann  iMer  nur  das  utile  communi  dividundo 
iudteium  zur  Anwendung  kommen.  Miterben  sind  nicht  anders  zu  beur- 
theilen,  als  andere  Mitpfandgläu biger.  Von  diesen  spricht  Ulpian  in  Fr.  7. 
§§  6.  12.  Gomm.  divid.  cX.  3.)  Vgl.  Fr.  44.  pr.  Fam.  erc.  Fr.  34.  Pro 
socio.  (XVII.  2.)  Besitz  des  Klägers  wird  nicht  verlangt.  Fr.  1.  §  1. 
Fam.  erc. 
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werden,  tritt  keine  Beschränkung  ein.  Namentlich  wird  die 
Adiudication  auch  auf  das  Pfand  angewendet.  Nicht  weniger 
frei  ist  das  richterliche  Ermessen  in  der  Bestimmung  des  Adiudi- 
cations-Preises.  Doch  dürfte  hierin  folgende  Regel  beobachtet 
worden  sein :  üebersteigt  der  Werth  des  Pfandes  die  Höhe  der 
Forderung,  dann  hat  es  kein  Bedenken,  die  Sache  dem  Einen 
zuzuschlagen  und  diesen  dem  Mitgläubiger  zur  Bezahlung  sei- 
nes Antheils  zu  condemniren.^)  Für  den  Fall  des  offenbaren 
oder  wahrscheinlichen  Minderwerths  dagegen  ist  die  Verstei- 
gerung unter  den  Partheien  (die  Licitation)  der  sicherste  und 
daher  der  gewöhnlichste  Weg.  ^)  Für  beide  Fälle  bietet 
sich  die  Frage  dar:  Welches  sind  die  Folgen  der  Pfand- 
adiudication  für  den  Adiudicatar,  welches  für  den  unterliegen- 
den Erben? 

Die  Adiudication  wird  von  den  Alten  einzig  und  allein  ak 
Erwerbsart  des  Eigenthums  genannt;^)  ja  sogar  des  quiritari- 
schen,  wenn  in  Folge  eines  legitimum  iudicium,^)  und  auf  die 
Worte  der  Theilungsformel :  quantum  adiudicari  oportet,  iudex 
Titio  adiudicato,  zurtkkgeführt.^)  Auf  diese  stützt  sich  nun 
auch  der  Zuschlag  der  Pfandsache.  Was  kann  daher  der 
Gläubiger  anders  erwerben  als  das  Eigenthum?  Hiefür  scheinen 
auch  einzelne  Beispiele  zu   sprechen.     Wenn  von  zwei   Mit- 


^)  Nach  Analogie  ron  Fr.  7.  §  12.  Gomm.  diyid.  (X.  3.)  Vgl.  Fr.  10.  §  2. 
D.  eod.  Es  ist  sehr  wichtig ,  diess  Verfahren  festzahalten.  Es  wird  auf 
diese  Weise  zum  Voraus  eine  Controverse  entfernt,  welche  viele  SchriA- 
steller  beschäfUgt  hat,  nämlich  die  Frage :  welche  Bewandtnfss  es  mit  dem 
Gebot  über  die  Schuldsumme  hinaus  habe,  ob  der  Schuldner  auch  diess 
ersetien  müsse?  S.  Cuiacius  ad  Fr.  29.  Farn.  erc.  (opp.  t.  VII.  p.  553.  B.) 
Sintenis,  Pfandrecht.  S.  454. 

0)  NöthigenfaUs  werden  auch  Fremde  zum  Bieten  zugelassen.  L.  3.  G.  comm. 
divid.  (III.  37.)  —  ad  licitaUonem  nonnunquam  etiam  eitraneo  emtore  ad- 
misso,  maxime  si  se  non  sufßcere  ad  iusta  pretia  alter  ex  sociis,  sua 
pecunia  yincere  yilius  licitantem  profiteatur. 

^)  ülpian  Fr.  19.  §§  2.  16.  §  2.  I.  de  offic.  lud.  (IV.  17.)  Die  Worte  des 
Paulus  in  Fr.  44.  §  1.  Farn.  erc.  Si  famili»  ercisonnds  yel  commeni  di- 
vidundo  actum  sit,  adiudicationes  pr»tor  tuetur,  exceptiones  aut  actiones 
dando,  beziehen  sich  auf  fremde  in  gutem  Glauben  getheilte  GegeosUinde. 

8)  Vatic.  Fr.  §  47. 

9)  Gaius  IV.  S  42. 
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eigenfbfimem  jeder  seinen  Antheil  verpfändet  and  nun  darch 
den  Theilungsricbter  dem  einen  der  Gläubiger  die  Hätile  des 
Andern  adiadicirt  wird,  so  erwirbt  der  Adiudicattr  das  Ei- 
genthum.  So  entscheidet  Ulpian.'^)  Dasselbe  ist  der  Fall, 
wenn  nur  von  der  einen  Seite  der  Gläubiger,  von  der  andern 
dagegen  der  Eigenthümer  in  dem  Tbeilungsprocess  auftritt. '') 
Dennoch  wird  die  Adiudication  des  Pfandes  unter  mehreren 
Miterben  anders  behandelt.  Der  Adiudicatar  erhält  kein  Eigen- 
thum.  Das  Eigenihum  bleibt  dem  Schuldner,  der  nach  wie 
vor  das  Recht  der  Luition  besitzt.  So  entscheidet  derselbe 
Ulpian  zwischen  zwei  Gläubigem,  welchen  zugleich  und  ohne 
alle  Theilung  ein  Pfandrecht  eingeräumt  wurde,  die  also  meh- 
rem  Miterben  völlig  gleichstehen.'^)  Diese  Verschiedenheit  ist 
leicht  zu  rechtfertigen.  Die  Gläubiger  mehrerer  Miteigen- 
thtimer  theilen  ja  an  der  Stelle  ihrer  Schuldner  das  Eigenthum, 
mehrere  Erben  eines  Pfandgläubigers  dagegen  das  Pfandrecht. 
Was  aber  nicht  getheilt  wird,  das  kann  auch  nicht  adiudicirt 
werden.  So  schien  sich  die  Abweichung  von  der  alten  tech- 
nischen   Bedeutung  des  Ausdrucks  adiudicatio   von  selbst   zu 


<o)  Fr.  7.  §  13.  Comm.  divid.  Si  debitor  commaDis  praedii  partem  pignori 
dedertt,  et  a  domino  aHerius  partis  proYocafus  creditor  eius,  aat  ab  alio 
creditore  alterins  dobitoris,  licendo  aupcraveril,  et  dcbilor  eius,  cui  res 
fuil  adiudicata,  velil  partem  suam  reciiperare  soluto  co,  quod  ipse  debuit, 
eleganter  dicitur,  non  esse  audieudum,  nisi  et  eam  parfem  paralus  sit  re- 
cuperare,  quam  creditor  per  adiudicationem  emU,  Nam  et  si  partem  ven- 
dideris  roi  et  prius«  quam  traderes  emtori ,  communi  dividundo  iudicio 
provocatus  fueris,  alteraquo  pars  tibi  adiudicata  sit,  consequenler  dicitur, 
ex  erato  agi  non  posse,  nisi  totam  rem  suscipcre  fuerit  paratus,  quia  haec 
pars  beneflcio  alterins  Ycnditori  accessit;  quin  immo  etiam  ex  vendito 
posse  conveniri  emforem>  ut  rccipiat  totum.  Solum  illnd  spectandnm  erit, 
num  forte  fraus  aliqua  venditoris  intervcnit.  Sed  et  si  distracta  parte 
cesserif  rictua  licitalione  yendUor,  a»qne  pretium  ot  restitaaC  ex  emto  tene- 
bitor.  Ilse  eadem  et  in  mmidaio  celerisque  huins  generis  iudiciis  seryantur. 

<i)  L.  2.  C.  eomm.  div.  (III.  87.)  yon  den  Worten:  idem  prieses  proyincio 
bis  zu  Ende.    Ueberdiess  Fr.  7.  §  13.  D.  c. 

^)  Fr.  7.  §  12.  Gomra.  diy.  Inter  eoa,  qut  pignori  aceepenint,  talis  divisio 
fieri  debet»  at  non  yero  pretio  sstimetnr  pars,  sed  in  tantum  duntaxat, 
quantam  pra  ea  parte  debctur  et  assignetnr  quidem  pignus  uni  ex  credi- 
toribes,  Heentia  tarnen  non  denegetur  debitori  debittun  offerre,  et  pigntu 
t^um  luere. 
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verstehen.  Ulpian  ersetzt  ihn  geradezu  durch  den  unbestimm- 
tem: assigneturJ'"^)  Die  Umschreibung:  eigenthümlich  zuscUc^ 
gen,  deren  sich  Sintenis^'^)  bedient ,  ist  daher  nicht  zubilligen. 

Aber  nicht  nur  kein  Eigenthum,  auch  kein  Pfandrecht 
wird  durch  die  Adiudication  übertragen. 

Der  Adjudicatar  hat  ja  das  Pfandrecht  kraft  eigenen  Rechts 
als  Erbe  und  zwar  das  Pfandrecht  an  der  ganzen  Sache,  nicht 
etwa  blos  an  einer  seinem  Erbtheil  entsprechenden  pars  pro 
indiviso  und  zwar  für  die  ganze  Summe,  fär  welche  es  ur- 
sprünglich bestellt  worden  war.  Eben  so  wenig  findet  eine 
Gession  der  persönlichen  Forderung  statt.  Denn  diese  ist  bis 
zum  Betrag  des  auf  den  abgefimdenen  Erben  fallenden  Antheils 
an  der  Licitationssumme  getilgt.  Für  den  Hehrbetrag  aber 
bleibt  sie  in  der  Person  des  noch  unbefriedigten  Erben  zurück. 
Damit  stimmt  die  oben  abgedruckte  Stelle  aus  Paulus  über 
XXIII  ad  edictum  überein.  Hier  werden  die  Rechtsmittel 
angegeben,  mit  welchen  der  Pfandadiudicatar  den  Ersatz  seiner 
Auslage,  d.  h.  der  an  den  Miterben  ausgezahlten  Licitations- 
summe, verlangen  kann.  Sie  bestehen  in  der  exceptio  doli 
gegen  die  vindicatio  des  Schuldners,  der  sein  Pfand  ohne  Ob- 
lation derjenigen  Summe,  von  welcher  es  durch  die  Auslage 
des  jetzigen  Besitzers  liberirt  worden  ist,  zurückverlangt;  ferner 
in  einer  selbstständigen  Klage,  nämlich  in  der  contraria  pigno- 
raticia  actio.  ^^)  Von  einem  weitern  Rechtsmittel  ist  keine  Rede, 
mithin  sowohl  die  persönliche  Schuldklage ,  als  auch  die  actio 
hypothecaria  und  das  Verkaufsrecht  aus  der  Person  des  unter- 
liegenden Miterben  entschieden  ausgeschlossen.    Ja  die  exceptio 


13)  Fr,  7.  §  12.  D.  c. 

14)  Pfandrecht.  S.  448. 

16)  Sinteois  (Pfandrecht.  S.  457.)  beruft  sich  auf  Fr.  19.  Qui  potiores,  um  zu 
beweisen,  dass  der  A4judicatar  die  Abtretung:  der  persönlichen  Schuld- 
klage fordern  kann.  Er  yerwechselt  dabei  offenbar  das  Angebot  der 
ganzen  Schuldsumme,  durch  welches  der  Beklagte  Absolution  von  der 
hypothecaria  erwirbt,  mit  der  litis  »stimatio,  welche  nicht  immer  die 
Höhe  der  Forderung  erreicht  und  die  schon  erfolgte  Gondemnation  vor- 
aussetzt. Was  für  jene  gilt,  gilt  nicht  auch  für  diese.  Die  Llcitations- 
Summe  tritt  aber  an  die  Stelle  der  letztern  und  hat  mit  der  oblatio  toüus 
debiti  nichts  zu  schaffen.  ■  . 
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doli  wäre  mit  der  Annahme  eines  Pfandrechts  fär  die  ganze 
Forderung,  eigene  sowohl  als  durch  Abzahlung  erworbene, 
geradezu  unvereinbar. 

Das  Resultat  lässt  sich  dahin  feststellen,  durch  die  Adiu- 
dication  wird  weder  das  Pfandrecht  des  Miterben,  noch  viel 
weniger  das  Eigenthnm  auf  den  Adjudicatar  äbertragen. 

Nicht  geringere  Schwierigkeiten  bietet  die  Beantwortung 
der  zweiten  Frage :  welche  Bedeutung  hat  die  Pfandadiudication 
Ar  den  unterliegenden  Erben?  Wollte  man  der  Analogie  des 
Eigmlhumsztischlcigs  folgen ,  so  mässte  der  Untergang  des  Pfand- 
rechts in  der  Person  des  überbotenen  Erben  angenommen 
werden.  Denn  die  Adiudication  des  Eigenthums  an  A  spricht 
dasselbe  dem  B.  nothwendig  ab.  Gegen  diese  Analogie  er- 
heben sich  jedoch  verschiedene  Bedenklichkeiten.  Dem  Pfand- 
glaubiger  wird  durch  die  Adiudication  kein  neues  Recht  über- 
tragen wie  dem  Eigenthümer.  Warum  sollte  denn  auf  der 
andern  Seite  das  alte  Recht  erlöschen?  Ueberdiess  wird  von 
einem  Untergang  des  Pfandrechts  durch  Adiudication  in  unsem 
Quellen  nirgends  gesprochen.  Aber  auch  auf  anderweitig  an- 
erkannte Erloschungsarten  kann  die  Adiudication  nicht  zurück- 
gefiihrt  werden.  An  eine  Remission  des  Pfandes  gegen  Er- 
stattung seines  Geldwerths  ist  nicht  zu  denken;  die  Remission 
ist  ein  freiwilliger  Akt,  die  Adiudication  eine  Rechtsnothwen- 
digkeit  Eben  so  wenig  haben  wir  es  mit  einer  Pfandveräusse- 
rung  zu  thun.  Denn  diese  verlangt  den  Verkauf  des  ver- 
pfändeten Eigenthums,  die  Adiudication  aber  beeinträchtigt  das 
Eigenthum  des  Schuldners  nicht  im  mindesten.  Dazu  kommt 
die  Gleichstellung  des  Adiudicatars  mit  dem  Besitzer  einer 
Pfandsache,  der  durch  Leistung  der  Litisaestimation  die  Pfand- 
klage befriedigte.  Denn  daran  ist  nicht  zu  denken,  dass  der 
Pfandgläubiger  gegen  eine  die  Höhe  seiner  Forderung  nicht 
erreichende  Litisästimation  *®)  sein  Pfandrecht  einbüssen  sollte. 
Nur  gegen  denselben  Beklagten  kann  er  mit  seiner  Klage 
nicht  nochmals  durchdringen,  wohl  aber  gegen  andere,  nament- 


")  Fr.  7.  §  12.  Comm.  dir. 
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lieh  gegen  deo  Scholdner  selbst.  So  lange  die  Pfandschiild 
nicht  bis  auf  den  letzten  as  getilgt  ist,  sind  die  Bedingun- 
gen der  hypothecaria  stets  noch  erfüllt.  Was  aber  fiir  den 
dritten  Besitzer  gilt,  das  findet  nothwendig  auch  Anwendung 
auf  den  uberbotenen  Erben ;  denn  auch  dieser  hat  sein  Pfand- 
recht gerichtlich  verfolgt  und  die  Litisästunation  davon  getragen. 
Auch  er  ist  daher  noch  femer  zu  der  hypothecaria  zuzulassen» 
und  kann  nur  von  dem,  welcher  die  Litisästimation  schon  ge- 
leistet hat,  d.  h.  von  dem  Adiudicatar,  durch  die  exceptio  rei 
iudicatae  ab^wiesen  werden. 

Wenn  nun  aber  der  flberbotene  Erbe  sein  Pfandrecht  nicht 
verliert  und  andererseits  der  Adiudicatar  kehoi  neues  erhalt  noch 
zum  EigenthQmer  erhoben  wird,  so  fragt  sich,  welche  sonstige 
Wirkung  denn  der  adiudicatorischen  Sentenz  beizulegen  ist? 
Unseres  Eraehtens  keine  andere  als  dieselbe,  welche  jeder 
richterlichen  Sentenz  überhaupt  zukommt.  Der  Adiudicatar 
wird  gegen  die  hypothecarische  Klage  des  Miterben  durch  die 
exceptio  rei  iudicata  und  gegen  diese  exceptio  selbst  durch 
die  replicatio:  si  secundum  me  iudicatum  non  est,  in  Schutz 
genommen.  Darüber  lässt  Fr.  16.  §  5.  De  P.  et  H.  keinen 
Zweifel.  Die  Adiudication  des  Pfandes  wirkt  also  wie  jede  res 
iudicata  nur  unter  den  Parteien,  welche  sich  in  dem  famili» 
erciscundae  iudicium  gegenüber  standen.  Dritte  werden  durch 
sie  nicht  berührt.  Gegen  diese  können  auch  jetzt  noch  sammt- 
liche  Erben  mit  der  Pfandklage  durchdringen;  sie  werden  aber 
ihrerseits  der  Klage  des  Adiudicatars  erliegen.  '^) 

Nach  dieser  Darstellung  der  leitenden  Grundsätze  schreiten 
wir  zu  der  Interpretation  des  Fr.  29.  Fam.  erc.  selbst.  Sie 
wird  das  Gesagte  theils  erläutern,  theils  einfach  bestätigen. 

Der  Erbe  B  erhielt  ein  seinem  Erblasser  ubergebenes  Pfand 
um  die  Summe  von  zwei  Hundert  zugeschlagen,  und  wurde 
dem  Miterben  A  zur  Bezahlung  seines  Antheils  an  dieser  Ad- 


i?)  Nicht  anders  als  der  oachfol^ende  Gläubiger  der  hypothecaria  des  erslern. 
Fr.  12.  QuI  potiores.  —  sed  si  cum  alio  possessore  creditor  secundus 
agat,  recte  aget,  el  adiudicari  ei  poterit  hypotheca,  uttameo  prior  cum  eo 
agendo  auferat  ei  rem. 
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iudicalioiissoniiiie  Terurtheilt.  '^  B  verlangt  nun  von  A  Caotion 
für  den  Fall^  dass  die  von  ihm  ersteigerte  Stehe  ohne  Ersatz 
des  Preises  der  zwei  Hundert  von  dem  Eigenthümer  abgefordert 
werden  sollte.  ^^)  Paulas  verwirft  diess  Gesuch.  Denn  Cantionen 
können  nur  da  bestellt  werden«  wo  die  ordentlichen  Rechts- 
mittel nicht  die  gehörige  Sicherheit  gewähren. ^^)  In  dem  vor- 
liegenden Falle  aber  fehlt  es  an  solchen  nicht  Dem  B  steht 
nämlich  die  exceptio  doli  gegen  die  Vindication  des  Eigen- 
thumers  zu  Gebote.  Die  zwei  Hundert,  für  welche  das  Pfand 
adiudicirt  worden  ist,  sind  als  Litisästimation  zu  betrachten, 
durch  welche  B  die  Pfandklage  des  A  befriedigte.  Ihre  Lei- 
stung vermindert  die  auf  der  Pfandsache  lastende  Schuld,  kommt 
also  dem  Eigenthümer  zu  gut  Der  Eigenthümer  wird  eben 
desshalb  durch  die  doli  exceptio  zum  Ersatz  derjenigen  Summe 
angehalten,  welche  zur  Erleichterung  seines  Eigenthums  ver- 
wendet wurde.  ^*) 

Der  Adjudicatar  ist  aber  nicht  auf  die  Rolle  eines  Beklag- 
ten beschränkt;  er  kann  umgekehrt ^^)  auch  selbst  klagend  auf- 
treten. Sein  Gesuch  um  Rückgabe  des  ganzen  Pfandes  ^^)  darf 
nicht  abgewiesen  werden. 


18)  Mehrere  Interpreten  unserer  Stelle  gehen  Ton  einer  ganz  anderen  Vor- 
aussetzung aus.  Sie  behaupten,  die  Adjudication  könne  nur  gegen  die 
Condemnation  in  die  ganze  Forderung  des  unterliegenden  Miterben  ge- 
schehen. So  Glück,  Erläulerang.  B.  XI.  S.  58.  am  Ende.  Cuiadus  ad 
tit.  D.  fam.  erc.  Opp.  VII.  p.  547.  D.  So  schon  die  Glosse.  Allein  unter 
der  damnatio  pro  parte  ist  die  Verurtheilung  in  den  Antheil  der  Licila- 
Uons-Samine  zu  verstehen. 

1^)  Zu  den  W4»rten:  nee  cavcre  dehet  coheredi,  ist  der  hercs,  qni  vietus  liei- 
talione  cessit  als  Subject  zu  denken,  nicht  der  cui  res  adiudicata  est,  ob- 
wohl von  diesem  zuletzt  die  Rede  war. 

a>)  Fr.  14.  §  1.  Ut  legat.  seu  fldeic.  (XXXVI.  8.) 

21)  Fr.  2.  Quib.  mod.  pigo.  St  creditor  serviana  actione  pignua  a  possessore 
petierit  et  possessor  litissstimationem  obtulerit,  et  ab  co  dcbitor  rem 
tindicet ,  non  aliter  hoc  facere  concedetur ,  nisi  prius  ei  debilum  ofTerrat. 

^)  Contra,  d.  h.  mutatis  partibus.  Von  einer  Uindeutung  auf  das  contrarium 
indidum,  welche  Guiacius  und  nach  ihm  Andere  bemerken  wollen,  kann 
ich  nichts  entdecken.  Vgl.  Fr.  49.  Mandati  (XVII.  1.) 

^  Totum  so.  ptgnns.  Die  Glosse  erglinzt  debitum.  Dagegen  schon  Guiacius 
(1.  c.  p.  551.)y  der  für  seine  Meinung  folgendes  Scholion  des  Cjrittus  an- 
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Contra  quoque,  si  is  heres»  cui  pignus  adradicatum  est,  velit 
totum  reddere,  licet  debitor  nolit»  audiendus  est 

Paulus  bringt  hier  die  Regel  zur  Anwendung,  welche  Ul- 
pian  in  Fr.  7  §  13  Comm.  div.  (X.  2.)  fär  alle  bonae  fidei 
iudicia  aufstellt.  Der  durch  Adiudication  erworbene  Theil  muss 
mit  demjenigen,  auf  welchen  ursprünglich  contrahirt  wurde, 
Yon  dem  Schuldner  zurückgenommen  werden.  So  wird  der 
Verkäufer  einer  pars  pro  indiviso  den  Räufer  zur  Annahme 
der  ganzen  Sache  nöthigen,  wenn  ihm  diese  noch  vor  der 
Tradition  im  Theilungsprozess  richterlich  zugeschlagen  worden 
ist.  Ebenso  sieht  sich  der  Schuldner  verpflichtet,  dem  Gläu- 
biger die  ihm  adiudicirte  Hälfte  des  bisherigen  Miteigenthümers 
mit  der  von  ihm  selbst  zum  Pfand  hingegebenen  abzunehmen. 
Dasselbe  Recht  räumt  nun  Paulus  dem  Miterben  ein,  welchem 
das  ganze  Pfand  richterlich  zugeschlagen  wurde.  Es  ist  zwar 
nicht  zu  läugnen,  dass  sich  dieser  Fall  von  den  Beispielen, 
mit  welchen  Ulpian  selbst  seine  Regel  erläutert,  wesentlich 
unterscheidet.  Der  Erbe  des  Pfandgläubigers  hat  das  Pfand- 
recht an  der  ganzen  Sache  in  derselben  Ausdehnung,  in  wel- 
cher es  dem  Erblasser  zustand;  in  seiner  Person  kann  also 
nicht  von  einer  ursprünglich  übertragenen  und  einer  erst 
späterhin  durch  Adiudication  erworbenen  Hälfte  die  Rede  sein : 
Allein  diese  Verschiedenheit  in  dem  Gegenstande  der  Adiudi- 
cation ist  ftir  die  Pflicht  des  Schuldners  zur  Uebernahme  der 
adiudicirten  Sache  ohne  Bedeutung.  Der  weitere  Verlauf 
unserer  Stelle  lässt  darüber  keinen  Zweifel.  Paulus  geht  von 
der  Pfandadiudication  unter  Miterben  ohne  Bedenken  auf  die 
Eigenthumsadiudication  an  den  Pfandgläubiger  einer  pars  pro 
indiviso  über.  Denn  die  Worte:  non  idem  dici  potest,  si 
alleram  partem  creditor  emerit,  sprechen  ausdrücklich  von  einem 
Pfandgläubiger,  der  die  ihm  nicht  verpfändete  Hälfte  des  bis- 
herigen Mitinteressenten  ankauft,  nicht  von  einem  Erben,  der 


führt:  Mal  f;ff«  ^y*»ri^   ''^   ^^   X^**^^   «royKooa«  araf^vcma^tn   ro  *K*/i^por 
und    f^tarl   r^   M2jj^r6f«^  arayxa^fty,   jral   fuj  ßovlofttvnv   aralaßfar    ro    iStor 


des^:^Vbiiiaüfsvbrteags.  SOS 

seinen  Miterben  freiwillig  abfindet ^'^)  Dieselbe  Fassung  hat 
Panlus  in  seinem  Entscheidungsgrande  beibehalten:  quia  quod 
creditor  egit,  pro  eo  habendum  est,  ac  si  debitor  per  procn- 
ratorem  egisset.  Er  spricht  auch  hier  von  dem  Pfandgläubiger 
t&berhaupt,  ohne  die  Pfandadiudication  unter  Miterben  von  jener 
zwischen  dem  Pfandgläubiger  und  dem  Hiteigenth&mer  genauer 
zu  unterscheiden.  Die  Verpflichtung  des  Schuldners  zur  Ueber«- 
nahrae  der  ganzen  Pfandsache  wird  ausdrücklich  auf  die  Adiudi- 
cation  beschränkt.  Ein  Kauf,  welchen  der  Pfandgläubiger  aus 
fireiem  Antrieb  abschloss,  berechtigt  niemals  zur  Rückgabe.  ^^) 

Paulus  schliesst  noch  einen  zweiten  Fall  aus.  Auch  bei  der 
Adiudication  soll  der  Gläubiger  nicht  inmier  mit  seiner  For- 
derung auf  Rücknahme  gegen  Ersatz  des  Kaufpreises  ange- 
hört werden.  Dem  Schuldner  ßdlt  ein  zu  hohes  Gebot  nicht 
zur  Last.  Die  Worte:  nisi  si  animose  licitta  est^^)  weisen  also 
auf  audtendus  est  zurück,  wovon  sie  durch  den  Zwischensatz: 
non  idem  dici  potest  etc.  getrennt  sind.  Hier  tritt  Ermässi- 
gung des  Kaufpreises  ein.  Das  ist  der  Sinn  der  Worte:  huius 
rei  roHo  habebUur.^'^)  Sie  schliessen  sich  an  die  unmittelbar 
vorhergehenden:  quod  animose  licitus  est,  an:  den  Einwurf 
eines  zu  hohen  Gebots,  sagt  Paulus,  muss  der  Richter  berück- 
sichtigen. 

Dieser  Theil  des  Entscheides  wird  nun  in  dem  Schlusssatze 
der  Stelle  folgendermaassen  begründe: 

Sed  huius  rei  ratio  habebitur,  quia  qtAod  creditor  egit,  pro 
eo  habendttm  est,  ae  si  debitor  per  procuratorem  egisset,  et  eius, 
qtAod propternecessitatem  impendit,  etiamuUro^^)  est  actio  creditori. 


^  Coiacini  (1.  c.  p.  552.  C.)  hat  diess  übersehen  and  tadelt  ohne  Grand  die 

Giofse,  welche  sich  auf  Fr.  7.  §  13.  Comm.  dir.  benift 
^  Accaraias  will  die  Worte :  non  idem  dici  potest,  emendiren  and  gerade 

amgekehrt  lesen:  immo  idem  dici  potest. 
^  Für  die  Aasdracksweise  TgL  Fr.  36.  §  1.  Hand.  (XTII.  1.) 
^  A.  Faber.    Rationalia  ad  h.  Fr.  sed  haios  rei  ratio  non  habebitarl     Tgl. 

Wotff.    De  pignore  a  credltoris  heredibus  in  famili»  erciscand»  iudicium 

deducto.  Kili».  1843.  p.  72. 
^  Sehr  alt  ist  die  Lesart  altra,  gegen  welche  schon  Gaiaoias  (I.  c.  p.  553. 

B.)  aaftritt.    Haloander  liest:   at  et  eias  qaod  propter  necessitatem  vel 
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Offenbar  liegen  hier  zwei  Terschiedene  Motive  yor:  die 
Analogie  des  Mandats  und  das  besondere  Recht  der  Pfend- 
gegenkiage.  Der  Gläubiger  wird  zunächst  als  procurator  des 
Schuldners  behandelt  und  wie  dieser  mit  seinem  Gesuche  um 
Ersatz  des  zu  hohen  Gebotes  abgewiesen,  lleberdiess  aber,  fährt 
Paulus  fort,  würde  sich  die  actio  pignoraticia  contraria,  deren  sich 
der  Adiudicatar  allein  bedienen  kann,  gar  nicht  zur  Geltendma- 
chung einer  Oberbriebenen  Licitationssmnme  eignen,  denn  nur  für 
nothwendige  Auslagen,  nur  fär  das,  quod  profter  necessitatem 
impensum  est,  2®)  vermag  sie  Ersatz  zu  verschaffen.  Aber, 
wird  man  fragen,  wozu  diese  Berufung  auf  die  Theorie  der 
Pfandgegenklage  noch  neben  der  Analogie  der  Mandatsver- 
hältnisse?  Wozu  ein  zweites  Motiv,  wenn  das  erste  schon 
hinreicht?  Die  Antwort  hierauf  liegt  in  folgender  Betrachtung: 

Das  römische  Recht  bietet  dem  Pfand  gläubiger  nur  eine 
einzige  Klage  zur  gerichtlichen  Geltendmachung  seiner  Gegen- 
aosprflche,  die  pignoraticia  contraria  actio.  Diese  hatte  zu 
Paulus  Zeit  ihre  feste  ins  Einzelne  ausgebildete  Theorie,  welche 
allein  Ober  die  Möglichkeit  ihr^  Anstellung  entschied.  Was 
sich  mit  ihr  nicht  vereinigen,  nicht  auf  sie  zurfkkftthren  Hess, 
dafär  fehlte  es  an  jedem  Mittel  der  Geltendmachung.  So  konnte 
auch  das  Ergebniss,  zu  welchem  die  Analogie  der  Mandat»- 
verhältnisse  flüirte,  nur  so  weit  gerichtlidie  Anerkennung  fin- 
den, als  es  sich  mit  der  Theorie  der  pignoraticia  contraria 
vereinigen  Hess.  Paulus  durfte  es  daher  nicht  unteriassen,  auf 
diese  hinzuweisen  und  darauf  aufinerksam  zu  machen,  dass  sie 


ultra  impendit ,  sit  actio  creditori.  —  Den  Aosdnick  uUro  hat  man  meist 
durch  die  Worte :  eliam  sine  directa  erJdärt.  So  6chaltin|r  «<!  ^'  t.  Et 
kann  nun  nach  Fr.  17.  §  1.  Commod.  (XIII.  6.)  kein  Zweifel  sein,  dass  die 
contraria  auch  ohne  die  directa  angesteUt  werden  kann.  Eine  andere  Frage 
aber  ist  die:  ob  Paulas  in  unserer  SteUe  gerade  diese  Eigenschaft  durch 
das  Wort  ultro  andeuten  wollte.  Diess  ist  sehr  unwahrscheinlich.  Nur  die 
Möglichkeit,  mit  der  pignoraticia  contraria  aufuitreten,  soll  nachgewiesea 
werden;  ob  mit  oder  ohne  directa,  ist  fQr  diese  Frage  gani  gleiebgiltig. 
nitro  bezeichnet  überhaupt  die  contraria  actio.  Fr.  Id.  Mand.  (XVII.  1.) 
^)  Fr.  8.  pr.  De  pign.  act. 
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stek  zur  Rttckferderang  eines  tn  koben  Gebotes  gar  nicbt 
eigne/"^) 

Die  Inter]^etatioii  des  Fr.  39.  Fam.  e^cisc.  ist  ntiTimehr 
vdiendet.  Sie  beweist  wohl  zur  Genüge,  dass  die  Analogie 
der  Procoration  mit  dem  Pfandverkmif  nichts  zu  schaffen  hat. 
Paulus  spricht  von  der  Pfandadiudtcation  allein  ^  nicht  von  dem 
Pfandverkaiuf.  Und  diese  haben  nicht  die  geringste  Aeholich- 
keit.  Von  dtt  Veräusserung  des  verpländeten  Eigenthums  nnd 
der  Befiriedignng  aus  dem  Erlös  ist  bei  der  AdiudicatioB  keine 
Bede.  Im  Gegenteil,  die  Pfendveräussernng  bleibt  dem  Adiu- 
dicatar  T(Nrbehalten.  Noch  mehr.  Der  Gesichtspunkt  der  /Vo- 
curati&n  wird  auf  den  Kauf  und  nidit  auf  den  Verkauf  ange^ 
iMndee.  Der  Gläubiger  enjoirbt  als  procnralor;  ron  einer  Ver- 
äusserung procuratorio  noraine  ist  keine  Rede. 

So  besieht  in  der  That  zwischen  den  Stellen  des  Papinian 
und  Garas  mid  dem  Fragment  des  Paulas  kein  Widerspruch. 
Jene  reden  vmt  dem  Pfandverhauf,  dieser  von  dem  Erwerb  durch 
Adtuddcatien.  Ein  Widerspruch  wflrde  erst  durch  die  Ueber- 
tragnng  der  Procur4tion»^Analegie  yon  dem  Kauf  auf  den  Ver- 
kauf» TOB  der  Adiudication  auf  die  Veräusserung  des  Pfandes 
hervotgeruf».  Eine  solche  aber  ist  TöUig  willkührlich.  Der 
Pfoüdverkauf  darf  mit  keiser  der  übrigen  Befugnisse  eines 
PfandgläolMg^rs  zusammengestellt  werden.  Er  beruht  auf  einem 
besondem  Vertrag  und  hat  seine  eigene  Rechtstheorie.  Aber 
nii^  nur  Aem  Verkauf  selbst  ist  der  Gesichtspunkt  der  Procu- 
ration  v&llig  fremd:  auch  Tor  dem  Verkauf  werden  die  Pfend- 
verhältnisse  k^neswegs  ausschliesslich  von  ihm  b^errscht.  Die 
actio  pignoraticia  hat  ja  ihre  besondem  Regeln ,  und  ist  nir- 
gends auf  die  Grundsätze  des  Mandats  r^rwiesen.     Nur  allein 


30)  SiDtenis»  Pfandrecht  S.  452,  hat  diesen  ZogammeDhang  so  sehr  verkannt, 
dass  er  sogar  die  Anwendbarkeit  der  pignoraticia  contraria  actio  bestreitet. 
Br  wiU  dem  AdlodieaUr  nicht  diese,  sondern  die  persönliche  Schnldklage 
des  iMiterIfegeBdeB  Brben  oder  die  Geschttfttklage  einräumen!  Fttr  diese 
Beh«aptniis  wird  die  Wendung  der  Basiliken :  9^h  ya^  —  eU  6X6xXtj^y 
oefuyrpf  xarc^  rov  ;^^ft^ov  angeführt.  Allein  diese  können  unter  dem  Zusatz: 
t2f  oUitXtjfw  eben  so  gut  auch  das  ganze  Gebot  im  Gegensatz  der  auf  den 
nnterliegenden  Brben  fallenden  BUllfte  verstanden  haben. 
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die  Stellung  des  Gläubigers  im  Theilungsprozess  imd  die  Fol- 
gen der  gerichtlichen  Adindication  werden  auf  die  Analogie 
der  Procuration  zurückgeiuhrt.  Für  sie  bot  die  Theorie  der 
pignoraticia  keine  besondem  Regeln.  Für  sie  blieb  daher  kein 
anderer  Ausweg  als  die  Yergleichung  verwandter  Veriiältnisse. 

4U  Die  Analogie  der  Procuration  muss  also  bei  der  Be- 
urtheilung  des  Pfandverkaufe  aufgegeben  werden.  Und  nun 
ist  es  kaum  noch  nöthig,  darauf  aufmerksam  zu  machen,  wie 
wenig  sich  das  Verkaufsrecht  selbst  aus  einem  Mandat  her- 
leiten lässt.  Nur  das  pactum  de  vendendo  pignore  giebt  dem 
Pfandgläubiger  jenes  Recht  und  zwischen  diesem  pactum  and 
dem  Mandat  ist  ein  himmelweiter  Unterschied.  Hiermit  ist 
jedoch  noch  nicht  Alles  erklärt.  Eine  Schwierigkeit  bleibt 
zurück:  die  Unabhängigkeit  der  Verkaufsbefuguiss  von  der  Ver~ 
äusserung  des  Verpfänders.  Diese  erklärt  Gaius  tiidit; ')  diese 
würde  man  auch  vergeblich  aus  dem  Inhalt  des  Vertrags 
zu  enträthseln  suchen.  Ihre  Erklärung  liegt  vielmehr  in  der 
eigenthümlichen  Verbindung  der  Verkaufeberedung  mit  dem 
Pfandvertrag.  Das  pactum  de  vendendo  tritt  zu  dem  Pfand- 
vertrag in  das  Verhältniss  einer  lex  contractus;^)  es  nimmt  die 
Stellung  einer  untergeordneten  Clausel  des  Hauptvertrages  ein, 
und  theilt  als  solche  dessen  Vorzüge.  Nun  überdauert  es  den 
Eigenthumswechsel ,  weil  ihn  der  Pfandvertrag  selbst  über- 
dauert. Was  es  durch  seine  eigene  Kraft  nie  vera»>cht  hätte, 
das  wird  ihm  durch  seinen  Anschluss  an  das  Pfandrecht  zu 
Theil.  Und  dieser  musste  durch  die  stillschweigende  Ergän- 
zung des  Verkaufsvertrags  nicht  wenig  begünstigt  w^den.  Nun 
erst  erschien  die  Incorporation  als  vollendet.  So  gewann  der 
Pfandverkauf  jene  Doppelnatur,   die  ihn  einerseits  den  obliga- 


1)  Gaias  II.  §  64.  Das  «forsitan»,  dessen  er  sich  bedient,  beiieht  sieh  wohl 
gerade  auf  die  Wahmehmong»  dass  der  Verkaofsvertrag  Etwas  erklärt, 
aber  nicht  Alles,  nämlich  nicht  die  Unabhängigkeit  des  dadurch  einge- 
räumten Rechtes  von  der  Veräussening  des  Eigenthttmers. 

2)  Daher  der  häufige  Ausdruck;  legem  contractus  exercere,  yoq  dem  Pfknd- 
verkauf. 
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torischen  Rechten  an  die  Seite  stellt,  andererseits  den  Sachen- 
rechten anreiht.  Mit  beiden  hat  er  einzelne  Eigenschaften  ge- 
mein,  Ton  beiden  unterscheidet  er  sich  wieder  in  anderen.  In 
keinem  Theile  des  römischen  Rechts  findet  sich  eine  ähnliche 
Erscheinung.  Daher  bestand  unsere  Aufgabe  nicht  sowohl  in 
der  Zurückftkhrung  auf  allgemeine  Prinzipien  als  in  der  Ana- 
lysirung  der  uns  Torliegenden  Rechtsgestaltung  selbst. 

ft«  Die  Verbindung  der  Verkaufsbefugniss  mit  der  Pfand- 
klage fährte  zu  der  Auffassung  des  pignus  als  ins  in  re.  Der 
Begriff  des  ins  in  re  lässt  sich  durch  die  Klage  allein  nicht 
rechtfertigen;  er  umfasst  mehr  als  sie.  Ja  beide  Begriffe  bil- 
den in  der  Regel  einen  bestimmten  Gegensatz.  So  wird  in 
der  Person  des  Usufructuars  das  Recht  selbst  von  der  Yindi- 
cation  desselben  bestimmt  unterschieden.  Die  Klage  dient  ein- 
zig und  allein  als  Mittel  der  gerichtlichen  Geltendmachung  des 
Rechts;  das  Recht  hat  seinen  besondem  Inhalt  und  ist  von  dem 
Bestehen  der  Klage  völlig  unabhängig.*)  Dasselbe  gilt  von 
den  tibrigen  Servituten ,  ebenso  von  dem  Eigenthum.  Dem 
Pfandrecht  dagegen  fehlte  ein  ähnlicher  Gegensatz.  Der  Pfand- 
gläubiger hatte  die  Klage  allein  und  verlor  mit  ihr  alles.  Für 
ihn  konnte  daher  nur  von  einer  actio,  nicht  auch  von  einem 
ins  in  re  die  Rede  sein.  Nun  aber  verband  sich  mit  der 
Klage  das  Verkaufsrecht,  ja  dieses  wurde  bald  ihr  nothwendi- 
ger,  unzertrennbarer  Begleiter.  Jetzt  hatte  auch  der  Pfand- 
gläubiger mehr  als  eine  blosse  Klage,  er  hatte  daneben  noch 
einen  besondem  Anspruch  an  die  Sache,  nicht  anders  als  der 
Usufructuar  und  andere  Servitutberechtigte.  Ja  die  Aehnlich- 
keit  mit  ihnen  setzte  sich  in  dem  Verhältniss  von  Klage  und 
Recht  fort.  Die  actio  hypothecaria  diente  dem  Pfandgläubiger 
zur  gerichtlichen  Geltendmachung  seiner  Verkaufsbefugniss,  wie 
die  confessoria  dem  Niessbrauchberechtigten  zur  Verfolgung  des 
ususfiructus.  Kein  Wunder,  dass  man  nun  auch  der  Pfandklage 
ein  ins  in  re  an  die  Seite  setzte. 


1)  Fr.  27.  pr.  De  nox.  action.  (IX.  4.)  oben  III.  1. 

Bachofeii,  Pfandrecht.    Bd.  I.  14 
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Und  doch  scheint  diese  Auffassung  keineswegs  sehr  ver- 
breitet gewesen  zu  sein.  Sie  findet  sich  in  zwei  Stellen  allein, 
und  auch  hier  nur  auf  Veranlassung  einer  Zusammenstellung 
des  pignus  mit  andern  Sachenrechten.^)  Ein  wissenschaftliches 
Interesse  hatte  sie  in  der  That  nicht.  Die  Theorie  ruhte  nach 
wie  vor  auf  der  Klage  allein ;  ein  Recht,  das  diese  überdauert 
hätte,  wie  der  ususfructus  die  confessoria,  das  Eigenthum  die 
vindicatio,  stand  dem  Pfandgläubiger  auch  jetzt  nicht  zu.  Von 
einet  Uebertragung  der  Servituten-Grundsätze  war  vollends  nie 
die  Rede. 


2)  Fr.  30.  De  nox  act.  (IX.  4.)  Fr.  i9.  pr.  De  damno  infeclo.    (XXXIX.  2.) 


Die  Einräumungp   des    Verkaufsreehts  yon 

Seite  eines   bonae  fidei  possessor  und 

eines   prsedo. 


Wir  haben  in  der  bisherigen  Darstellung  ausschliesslich 
auf  die  vollgiltige  Verpfändung  Rücksicht  genommen.  Aber 
wie,  wenn  ein  bonse  fidei  possessor  oder  gar  ein  Besitzer  ohne 
alles  Recht,  ein  prsedo,  fremdes  Eigenthum  verpfändet?  Wird 
die  Verkaufsbefugniss  auch  die  serviana  mit  publicianischem 
Recht  begleiten?  oder  in  der  Person  dea  praedo  sogar  allein, 
ohne  alle  Klage,  zugelassen?  Der  Betrachtung  dieses  Verhält- 
nisses ist  der  folgende  Abschnitt  gewiedmet. 

Wer  selbst  kein  Eigenthum  Oberträgt,  kann  auch  keinem 
Dritten  das  Recht  der  Uebertragung  einräumen.  Insofern  bleibt 
der  mit  dem  blossen  Besitzer  geschlossene  Verkaufsvertrag  ohne 
alle  rechtliche  Wirkung.  Und  hierin  steht  der  bonae  fidei 
possessor  nicht  besser  als  der  praedo.  Der  Unterschied,  wel- 
cher rücksichllich  der  Pfandklage  zwischen  Beiden  stattfindet, 
setzt  sich  in  dem  Verkaufsrecht  nicht  fort.  Auch  der  publi- 
cianischen  serviana  ist  die  Pfandveräusserung  fremd.  Der 
Verkauf  einer  solchen  Pfandsache  kann  daher  nie  als  Pfand- 
verkauf, mithin  auch  der  Erlös  nicht  als  Pfanderlös  angesehen 
und  behandelt   werden.     Auf  der   andern   Seite   erscheint    es 

14» 
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aber  ebenso  unzulässig,  den  Pfandinhaber  einfach  als  Besitzer 
einer  fremden  Sache,  seinen  Verkauf  als  Verkaufeines  fremden 
Eigenthums  aufzufassen.  Denn  dazu  würde  es  ohne  die  Ver- 
pfandung gar  nie  gekommen  sein.  So  ist  die  Verätisserung 
zwar  keine  Pfandveräusserung,  aber  doch  durch  die  Verpfändung 
veranlasst;  ebenso  der  Erlös  kein  Pfanderlös,  aber  doch  aus  An-- 
lass  eines  Pfandvertrags  gewonnen.  Dieser  wenn  auch  nur  rein 
äusserliche  Zusammenhang  giebt  dem  Verpfander  doch  immer 
einen  nähern  Anspruch  auf  den  Verkaufspreis  als  dem  Gläu- 
biger. Der  Erlös  wird  daher  auch  hier  auf  die  Forderung 
abgerechnet,  also  von  dem  Schuldner,  nicht  ywk  dem  Gläu- 
biger lucrirt. 

Die  Verpfandung  des  Nicht-Eigenthümers  gewinnt  somit 
dieselbe  ^Wirksamkeit  wie  jene  des  Eigenthümers.  Die  eine 
fuhrt  nicht  weniger  als  die  andere  zu  der  Befriedigung  aus 
dem  Erlös.  Ueberdiess  haben  wir  hier  einen  Verkauf  ohne 
alle  Klage,  selbst  ohne  die  serviana  mit  publicianischem  Recht, 
eine  Anomalie,  welche  sich  nur  aus  dem  hervorgehobenen  Un- 
terschied zwischen  einem  wahren  Pfandverkauf  und  dem  durch 
die  Verpfandung  äusserlich  veranlassten  Verkauf  erklären  lässt 

Die  hier  behandelte  Frage  wird  von  Tryphonin  in  dem 
VIII.  Buch  seiner  Disputationen,  welches  vorzüglich  dem  Pfand- 
rechte gewidmet  war,*)  folgendermaassen  besprochen: 

Fr.  12  §  1  De  distr.  pign. 

Si  aliena  res  pignori  data  fuerit,  et  creditor  eam  veodiderit, 
videamus  an  pretium,  quod  percepit  creditor,  liberet  debitorem 
personali  actione  pecunise  credit».  Quod  vere  responderetur, 
si  ea  lege  vendidit,  ne  evictionis  nomine  obligaretur;  quia  ex 
contractu,  et  quali  quali  obligatione  a  debitore  interposita,  certe 
ex  occasione  eins  redactum  id  pretium  sequius  proficeret  debi- 
tori,  quam  creditoris  lucro  cederet.  Sed  quantum  quidem  ad 
creditorem,  debitor  liberatur.  Quantum  vero  ad  dominum  rei, 
si  necdum  pignus  evictum  est,  vel  ad  emptorem  post  evictionem. 


<)  Ans  demselben   sind   Fr.  23.  Be  pif^n.  acU   Fr.  83.  Da  F.  et  H.  Ft.  SO. 
Qui  poüores.  Fr.  13.  Quibus  modis  pigaas. 
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ipsi  dd>itor  utili  acticHie  tenetur:  ne  ex  aliena  iactura  sibi  lucnim 
adqairat  Nam  et  si  maiores  fructus  forte  peteos  a  possessore 
creditor  abstuUt,  oniversos  in  quaotitatem  debitam  accepto  ferre 
debebit  Et  cum  per  iniuriam  iudieis  domino  rem,  qu«  de- 
bitoris  non  foisset,  abstulisset  creditor,  quasi  obligatam  sibi, 
et  qusereretur,  an  soluto  debito  restitui  eam  oporteret  debitori, 
Sc^vola  noster  restituendam  probavit.  Quodsi  non  ita  vendi- 
dit,  ot  certum  sit  omnimodo  apud  eum  pretium  remansunim, 
verum  obligatus  est  ad  id  restituendum,  arbitror  interim  qui- 
dem  nihil  a  debitoe  peti  posse,  sed  in  suspenso  haberi  libera- 
tionem.  Verum  si  actione  ex  emto  conventus  priestitisset  cre- 
ditor emptori,  debitum  persequi  eum  a  debitore  posse:  quia 
apparuit  non  esse  liberatum.^) 

Trypbonin  spricht  ganz  allgemein  von  dem  Verkauf  einer 
aliena  res  pignori  data,  ohne  zwischen  bonse  und  malae  fidei 
possessio  zu  unterscheiden.  Für  beide  gilt  gleiches  Recht. 
Verschieden  jedoch  gestaltet  sich  der  Entscheid,  je  nachdem  der 
Schuldner  oder  aber  der  Gläubiger  zur  Evictionsleistung  verpflich- 
tet ist  Tryphonin  setzt  zunächst  die  Haftbarkeit  des  Schuldners 
voraus.^)  Die  Beurtheilung  dieses  Falles  wird  ausdrücklich  auf  den 
Gesichtspunkt  der  Billigkeit  zurückgeführt.  Die  Billigkeit  spricht 
zu  Gunsten  des  Schuldners,  welcher  durch  seine  auch  noch  so 
ungiltige  Verpfändung  den  Verkauf  zunächst  veranlasste.^)  Seine 

2)  So  lautet  der  Text  der  FlorenUna.  Damit  stimmt  die  Umschreibuiig  der 
Basiliken  üb.  XXV.  tit.  VU.  Fr.  12.  (Ueimbach  t.  III.  p.  86.)  überein. 
Die  nur  sehr  anbedeutonden  Abweichungen  anderer  Lesearten  sehe  man 
bei  Gebauer-Spangenberg. 

')  Die  Worte:  si  ea  lege  Tendidit,  ne  eTictionis  nomine  obligaretur,  ver- 
langen keineswegs  eine  ausdrückliche  Ablehnung  der  Evictionspflicht  «Ea 
lege»  deutet  nicht  auf  ein  bestimmtes  pactum  über  Nichtleistung  der  Evic- 
tion,  sondern  einfach  auf  die  Angabe  der  QualiUt,  in  welcher  der  Ver- 
kMufer  auftritt,  mit  andern  Worten  auf  das  pignoris  iure  vendere.  Ueber 
dieses  wird  unten  im  Zusammenhang  mit  der  ganzen  Lehre  von  der  Pfand- 
e?iction  gesprochen«  Basiliken:  tav  6  Sayfior^g  oXZotqiov  vnort^hv  avrtp 
noXijafi^  fi^  ofioXoyi^aaq  ttc^i  fxvix^aetagy  iXtvS'f^uTai  o  ^Qftatfrtjg. 

4)  Diess  als  Umschreibung  der  Worte:  quia  ex  contractu,  et  qualiquali  obli- 
gatione  a  debitore  iuterposila ,  cerle  ex  occasione  eins  redaclum  id  pretium 
etc.  Unter  der  qualisqualis  obligatio  ist  die  ungiltige  Verpfändung  der 
fremden  Sache  zu  verstehen.  Vgl.  über  diesen  Ausdruck  Fr.  88.  De 
acq.  vel  omitt.  her.  (XXIX.  2.)  Die  Ausdrücke  ex  contractu  und  ex  occa- 
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Schald  wird  daher  durch  den  Erlös  getilgt  Aber  an  die 
Stelle  der  persönlichen  Klage  des  urspranglichen  Gläubigers 
tritt  nun  die  Condiction  des  Eigenthümers,  welche  sich  auf 
die  Bereicherung  des  Schuldners  aus  fremdem  Gut  stützt,^)  und 
eben  desshalb  durch  die  Vindication  selbst  ausgeschlossen  wird. 
Nun  sieht  sich  der  Schuldner  der  Evictionsforderung  des  Pfand- 
käufers ausgesetzt. 

Der  Grundsatz,  wonach  ein  durch  die  Pfandberedung  ver- 
anlasster Gewinn  dem  Schuldner,  nicht  dem  Gläubiger  zufallen 
soll,  bewährt  sich  auch  in  solchen  Anwendungen,  welche  mit 
dem  Pfandverkauf  in  keiner  Verbindung  stehen.  Tryphonin 
macht  auf  zwei  derselben  aufmerksam;  beide  gehören  dem 
Rechte  der  Pfandklage  an.  Das  erste  setzt  die  Verurtheilung 
des  Besitzers  in  den  doppelten  Werth  der  von  ihm  verabsäum- 
ten Früchte  voraus.  Hier  wird  der  ^Schuldner  nicht  etwa  nur 
die  Hälfte,  also  den  wahren  Sachwerth,  sondern  den  doppelten 
Ersatz  ansprechen.^)      In   dem  zweiten  unterliegt  der  Eigen- 


sione  contractas  Terfaalten  sich  za  einander,  wie  die  deutschen  in  Folge 
ond  auf  Veranlassung  des  Gontracts.  Der  letztere  wird  als  der  bezeich- 
nendere  dem  erstem  zur  Berichti^ng  beigefügt.  Das  «et»  vor  qualiqoali 
wird  von  Haloander  and  der  Vulgata  ohne  Grund  gestrichen. 

S)  Die  ntilis  actio,  ton  welcher  Tryphonin  spricht ,  ist  in  der  Person  des 
Pfandkäufers  die  ulilis  ex  emto  actio,  womit  ETictionsleistung  gefordert 
wird ;  in  der  Person  des  Eigenthümers  dagegen  die  certi  condictio,  welche 
ex  »qno  et  bono  ancb  da  gegeben  wird,  wo  es  an  der  Absicht  des  Vertrags 
fehlte,  arg.  Fr.  3*2.  De  rebus  credit.  (X.II.  1.)  Die  Meinung  des  Accursins, 
welcher  Ton  einer  utilis  negotiorum  gestomm  actio  spricht,  and,  um  diese 
zu  rechtfertigen ,  die  Einwilligung  des  Eigenthümers  zu  dem  Verkauf  vor- 
aussetzt, ist  widersinnig.  VgL  gegen  ihn  BachoT.  De  pignoribus  et  hjpo- 
thecis.  Lib.  III.  c.  29.  §  3.  Der  DatiT  «ipsi»  bezieht  sich  sowohl  auf 
dominus  als  auf  emtor ,  und  bildet  den  Gegensatz  zu  dem  credilor,  dessen 
Forderung  durch  den  Erlös  getilgt  wurde.  Die  Aenderung  in  «ipse», 
welche  sich  Haloander  erlaubt,  ist  unzolissig.  Basiliken :  fhu9e^vjufro? 
Sf  o  /^«JöTJTf  n'/jjrera«  tw  Ssanortj  rou  n^ayftaroi  »j  tw  ayo^aarrf  ftera  rtjy 
(xv{xtjatv. 

^  Unter  den  «maiores  fructus»  sind  keine  andere  za  yerstehen ,  als  die 
dupli  fmctns ,  yon  welchen  schon  die  XII  Tafeln  sprechen ,  wie  aus  fol- 
gender freilich  lückenhafter  Stelle  des  Festus  (s.  t.  Vindicie)  berrorgeht: 

et  in  XII. :  si  vindiciam  falsam  tulit ,    si  Telit  is  .  .  .  .  tor  tres  ar- 

bitros  dato ,  coram  arbitris  ....  fructus  duplione  damnum  decidito.  (Ueber 
die  yerschiedenen  Erginzungen  der  beiden  Lücken  Wetzell,  der  rösische 
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thfimer  in  Folge  ungerechten  Richterspruchs  und  restituirt  nun 
fteine  Sache  dem  klagenden  Gläubiger.     Der  ungerechte   Sieg 


Vindirationsprocess»  S.  31—34.)  Nach  dieser  Bestimmang  war  das  Yin- 
dicatioosyerfahreu  dadurch  autfeieichuet,  dais  der  uoterliegeode  Besitxer 
(qui  Tindiciain  faUam  tulil)  zu  dem  Ersati  des  doppelten  Werlbs  der 
Früchte  angehalteu  werden  konnte.  Dasselbe  Recht  wurde  späterhin  auf 
die  in  rem  actio  fibertragen,  und  erhielt  sich  in  den  Terschiedenen  An- 
wendungen derselben  bis  in  die  Zeit  der  classischen  Juristen.  Ffir  die 
hcreditatis  petitio  wird  es  von  Paulus  R.  S.  I.  13.  B.  §§  8.  9.  bezeugt. 
Als  eine  besondere  Anwendung  dieses  Falles  muss  die  Verpflichtung  des 
institutus  gegenüber  dem  substitutus  angesehen  werden.  Paulus  R.  S.  Y 
9.  §§  1.  2.  Dazukommt  nun»  nach  Tryphonins  Zeugniss,  die  actio  hypo- 
thecaria.  Alle  diese  in  rem  actiones  werden  durch  die  ad  exhibendum 
Yorbereitel.  Kein  Wunder  daher,  dass  auch  auf  sie  die  »stimatio  fructuum 
secundum  legem  (sc.  XII  tabularum)  Anwendung  fand.  Fr.  9.  §  6.  Ad 
exhib.  (X.  4.)  Noch  in  der  zweiten  üftlfle  des  IV.  Jahrhunderts  hatte  das 
alte  Recht  ToUe  Giitigkeit.  Die  Kaiser  Valentinian  and  Valens  schärfen  es 
in  einer  ConsUtution  des  Jahres  369  Ton  neuem  ein,  (L.  1.  Tb.  C.  de 
IVuctibus  et  litis  expensis  IV.  18.)  und  bald  darauf  (Im  Jahre  380)  erwähnen 
es  auch  die  Kaiser  Gratian  Valentinian  ond  Theodosius  als  noch  geltend. 
(L.  1.  pr.  Tb.  C.  de  usuris  rei  iudic.  IV.  19.)  In  dieselbe  Zeit  fällt  das 
Zeugniss  des  Ambrosius  (f  397),  welcher  in  einem  seiner  Rriefe  (Lib.  V. 
ep.  i4.)  die  fructuum  duplio  folgendermaassen  erwähnt:  —  cum  adyerterem, 
eum,  si  ticisset,  acturum  de  duplis  fructibus.  —  Aus  der  Vergleichung 
aller  dieser  Stellen  ergibt  sich ,  dass  nur  allein  die  Früchte  ,  fructus ,  im 
eigentlichen  Sinne,  Terdoppelt  werden,  mithin  weder  partus  noch  andere 
Bestandlheile  der  omnis  causa:  und  es  ist  nicht  einzusehen,  wie  Cniacios 
ad  Fr.  2.  De  usuris  (XXII.  1.)  aus  Fr.  17.  §  1.  De  R.  V.  (VI.  1.)  die 
Verdopplung  der  omnis  causa  ableiten  kann.  (opp.  t.  IV.  p.  131.  D.)  Ja 
nicht  alle  Früchte  insgesammt  sind  zu  verdoppeln,  sondern  nur  die,  welche 
der  Besitzer  zu  ziehen  versäumte  oder  nach  der  Perception  verkommen 
Hess.  Paulus  R.  S.  1.  13.  §  8.  —  Die  Strafe  der  Verdopphing  trifft  so- 
wohl fien  bon»  als  den  mal»  fidei  posscssor;  den  letztem  vom  Anfang 
seines  BesillseSr  den  ersten  mit  dem  Eintritt  der  Litisoontestatlon ;  diess 
steht- nicht  nur  mit  den  allgemeinen  Pricipien  im  Einklang,  sondern  wird 
auch  in  L.  1.  Th.  C.  de  fructibus  et  litis  expensis,  ausdrücklich  hervor- 
gehoben. Mit  Unrecht  behauptet  daher  Wetzell,  a.  a.  O.  S.  34.  n.  1., 
dass  die  Verpflichtung  fllr  jede  Art  von  Besitzer  erst  mit  der  Litiscon- 
testation  beginne.  Die  Stelle  des  Paulus  (R.  S.  V.  9.  §  2.)  beweist  diess 
keineswegs.  Der  heres  institutus  wird  niemals  als  male  fidei  possessor  dem 
substitutus  gegenübertrelen ,  daher  kann  in  seiner  Person  die  Verpflichtung 
zum  Ersatz  des  doppelten  Werthes  immer  erst  mit  der  Liliscontestation 
beginnen  ,  es  mUsste  denn  eine  ausdrückliche  Stipulation  geschlossen 
worden  sein  ,  wie  sie  §  1.  verlangt.  —  Nicht  mehr  Gewicht  hat  die  zweite 
Ton  WeUell  angerufene  Stelle  aus  Papiniani  responsa  tit.  34.  Hier  ist 
Ton  einer  persönlichen  Klage,  der  actio  emti,  die  Rede,  mit  welcher  nicht 
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soll  dem  Schuldner  za  statten  kommen.  Ihm  muss  der  Gläu- 
biger seinen  Gewinn  ausliefern ,  ihm  gebohrt  er,  weil  seine 
Verpfandung  die  nächste  Veranlassung  war.^ 

In  der  zweiten  Hälfte  der  tryphoninischen  Disputation  wird 
die  Evictionspflicht  des  Gläubigers  vorausgesetzt.  Sie  hindert 
zwar  den  sofortigen  Eintritt,  keineswegs  aber  die  Möglichkeit 
der  Liberation.^)  Und  selbst  diese  soll  dem  Schuldner  zum 
Vortheil  gereichen.  Er  wird  bis  nach  wirklich  erfolgter  Eyic- 
tion  gegen  die  Klage  des  Gläubigers  in  Schutz  genommen. 
Ebenso  seine  Bürgen.^)  Wiederum  eine  Anwendung  des  oben 
entwickelten  Prinzips,  wonach  jeder  Vortheil  aus  der  Ver- 
pfändung, worin  er  immer  bestehen  mag,  dem  Schuldner  zu 
gut  konunen  soll. 

sowohl  die  YerdoppluDS^  der  Früchte,  ab  die  prssUtio  dopli  eyictionis  no- 
mine verlangt  werden  kann.  —  Wann  das  alte  Recht  der  frnctas  duplio 
zuerst  aufgehoben  wurde ,  ist  nngewiss.  Jostinian  nahm  die  darauf  hezttg- 
liehen  Constitutionen  nicht  in  seinen  Codex  auf  oder  änderte  sie  ah.  So 
L.  2.  C.  de  fruct.  (YII.  51.)  Auch  in  den  Pandecten  wurde  die  Erwähnung 
desselben  so  riel  möglich  onterdrflckt«  Nur  wenige  Spuren  sind  er- 
halten. So  ausser  den  schon  bemerkten  Stellen  auch  Fr.  6.  §  7.  Man- 
dati  (XYU.  1.)  Vgl.  Fr.  8.  §  1.  De  neg.  gestis  (III.  5.)  Zuerst  wurden 
dieselben  yon  Cuiacius,  Obss.  Y.  21.,  IX.  19.  zusammengestellt. 

?)  Die  Klagen,  mit  welchen  der  Schuldner  diese  Rückgabe  yerlangt,  sind 
die  gewöhnlichen,  nämlich  die  pignoraticia  und  die  condictio  ex  iniusta 
causa.  Für  jene  ist  die  Anwendbarkeit  auf  eine  aliena  res  pignort  data 
ausdrücklich  bezeugt.  Fr.  9.  §  4.  De  pign.  act.  Die  condictio  wird  auch  hier  nur 
gegen  den  Gläubiger,  qui  dolum  malum  admisit,  also  z.  B.  den  Besitz  des 
Pfandes  abläugnetc,  zur  Anwendung  kommen.  Fr.  4.  §  1.  De  reb.  cred. 
(XII.  1.),  verglichen  mit  Fr.  13.  §  1.  Depos.  (XYI.  3.)  und  Fr.  69.  pr. 
De  furtis.  (XL VII.  2.)  S.  Cuiaclus  zu  Fr.  4.  §  1.  c.  in  opp.  t.  VII.  pp. 
638—640.  —  An  eine  Aenderung  des  Textes  ist  nach  dieser  Darstellung 
nicht  zu  denken.  Ohne  Grund  wird  statt  «a  possessore»  Ton  üaloander 
und  der  yulgata  «a  fideiu$sore^  gelesen.  Auch  hat  die  Annahme  yan  de 
Waters  (Obss.  U.  4.),  dass  Clpian  uduplos  fructuii^  schrieb ,  und  erst  Tri- 
bonian  diess  in  omatores  fructus»  veränderte ,  Nichts  für  sich. 

9)  Nil  solutum  est ,  ut  auferri  non  possit.  Fr.  23.  De  pign.  act.  Aehnliche 
FäUe  der  liberatio  suspensa  werden  in  Fr.  26.  De  solut.  etliberat  (XLYI. 
3.)  erwähnt. 

9)  Fr.  59.  HandaU.  (XYU.  1.)    Vgl.  Gniacius  ad  h.  Fr.  (opp.  t.  YI.  p.  527.) 


Die  prsediatura. 


!•  Unabhängig  von  dem  vertragsmässigen  Pfandverkauf 
entwickelte  sich  das  Recht  der  Prädiatur.  Schon  in  der  Zeit 
der  Republik  galt  der  Grundsatz,  dass  dem  Volke  oder  seinem 
Schatze  9  dem  serarium,  filr  die  richtige  Erfüllung  übernom- 
mener Verbindlichkeiten  durch  praedes  und  prsedia  Vorsorge 
geleistet  werden  mussJ)  Eine  solche  verlangt  die  bekannte 
lex  parieti  faciundo  puteolana  von  dem  Uebernehmer  der  ausge- 
schriebenen Maucrarbeit.2)  Eine  solche  enthält  auch  das  verri- 
nische  Edict.^)  Dieselbe  hat  der  Publicane  zu  bestellen*.'*)  In 
dem  thorischen  Gesetz  endlich,  welches  zwischen  das  Jahr  643 
u.  c.  und  den  Bundesgenossen  Krieg  fällt,  wird  sie  dem  Räu- 
fer von  Staatsländereien  auferlegt.  Die  einzelnen  Bestimmungen 
darüber  sind  in  den  Kapiteln  XX.  XXL  XXXV.  (Zeile  46.  47. 


1)  Der  Ausdrack  tfVortorge»  soll  an  die  wahre  Bedeutung  Ton  prtiedium 
und  pr»8  erinnern.  Beide  hXngen  mit  prfevidere  zusammen ,  daher  die 
predes  in  der  gesetzlichen  Sprache  pnevides  genannt  werden.  Daraus  er- 
kUrt  sich  auch  Varro  de  ling.  lat.  V.  40.  Mttller:  praedia  dicta  —  quod 
ea  pignore  data  publice  mancupis  fldem  praestent.  Pignore  ist  der  alte 
DatiT  statt  pignori ,   wie  er  auch  im  Testament  des  Dasumins  Yorkommt. 

^  Bei  Haubold,  monumenta  legalia  p.  71:  qni.  redemerit.  prsdes.  dato, 
prndiaque.  subsignato.  daura.  yirum.  arbitratu. 

<)  Cicero  in  Yerrem  act.  II.  üb.  1.  c.  54. 

*)  Scholia  bobiensia  in  orat.  Cio.  pro  Flacco,  bei  Orelli  t.  II.  p«  244. 


218  DiB    PRiEDIATCRA. 

48.  73.  74.  75.)  enthalten.^)  Der  Kaufer,  nach  der  bei  öffent- 
lichen Subhastationen  gebräuchlichen  Sitte  des  Handaufhebens 
manceps  genannt,^)  soll  den  Kaufpreis  innert  einer  bestimm- 
ten Frist  entrichten.  Unterbleibt  die  Bezahlung,  so  hat  er  nun 
dem  praetor  urbanus^)  innert  eines  weitern  Termins  von  120 
Tagen  Sicherheit  zu  leisten.  Die  Urkunde,  in  welcher  der 
quaestor  srarii  neben  dem  Namen  des  manceps  auch  die  der 
praßdes  und  praedia^)  verzeichnet,^)  wird  von  den  betreffenden 
Personen  unterschrieben.  *^)  Die  Zulänglichkeit  der  Caution  unter- 
liegt der  Prürung  des  praetor  urbanus,  wie  nach  dem  puteola- 
nischen    Pachtentwurf  jener    der   Duumvim    der    Colonie.  — 


5)  Bei  Rudorff,  das  AckergeseU  des  Spurios  Thorias  S.  168.  180.  Die  Er- 
klärang  auf  S.  121—123,  und  data  Huschke  in  Richters  und  Schneiders 
kritischen  Jahrbüchern  fUr  deutsche  Rechtswissenschaft.  Band  X.  S.  605. 

0)  Cicero  in  Verrem  act.  II.  lib.  1.  c.  54.  Accurrnnt  tarnen  ad  tempus  tutores : 
digitum  tollit  lunius  patruus.  Festus  s.  ▼.  manceps  dicitur,  qui  quid  a 
populo  emit  conducitye ,  quia  manu  sublata  significat  se  auctorem  emptiouis 
esse:  qui  idem  prss  dicitur,  quia  tarn  debet  praestare  populo,  quod  pro- 
misit,  quam  is,  qui  pro  eo  prses  factus  est.  Noch  andere  Stelleu  bei  Ru- 
dorff  a.  a.  O.  n.  43. 

7)  Praetor,  quei.  inter.  ceives.  tum.  Roma),  ious.  deicet. 

S)  Auch  die  Grundstücke  haben  ihre  Namen,  besonders  diejenigen,  welrhe 
durch  Assignation  in  das  quiritarische  Eigenthum  einzelner  Bürger  über- 
gegangen waren.  Und  nur  diese  konnten  subsignirt  werden.  Cicero  pro 
Fiacco  c.  32.  und  dazu  scholia  bobiensia,  bei  Orelli  t.  II.  p.  244. 

9)  Eaque  nomina  mancup(um  praevidum  prsdiorum  is  qusstor)  quei  serarium 
provinclam  optiuebit,  in  tableis  (publiceis  scripta  habeto).  Die  eingeklam- 
merten Worte  sind  Yon  Rudorff  restiluirt  und  hier  gewiss  befriedigend. 

10)  Biess  heisst  snbsignare.  Paulus  in  Fr.  53.  pr.  Be  V.  S.  (L.  16.)  Subsigna- 
tum  dicitur ,  quod  ab  aliquo  subscriplum  est.  Daher  die  Verbindungen: 
prsedia  subsignare  (lex  puteolana)  wörtlich:  seine  Unterschrift  unter  die 
prsdia  setzen;  d.  h.  sie  als  obligirt  anerkennen.  Ferner:  prndia  satis 
subsignare  (lex  thoria  c.  XXXV.  Zeile  73.;  predia  selbst  ist  ergänzt,  aber 
wohl  völlig  unzweifelhaft).  Zuletzt  schlechtweg  subsignare  (lex  thoria  c. 
XXXV.  Zeile  74.)  und  in  publicum  subsignare ,  gleichbedeutend  mit  yer- 
pfSttden.  —  Diess  snbsignare  wird  ausschiesslich  auf  die  Grundstücke  be- 
zogen, nicht  auf  die  pr»des.  Diese  unterzeichnen  sich  ohne  Zweifel  selbst. 
Hieraus  erklärt  sich,  warum  c.  XXXV.  Zeile  73.  nur  die  prsedia  qu» 
supra  scripta  sunt,  nicht  auch  die  prsedes  erwähnt,  während  doch  die 
c.  c.  XX.  und  XXI. ,  auf  welche  zurückgewiesen  wird ,  die  prsedes  nicht 
weniger  hervorheben.  Es  scheint  also  unzulässig,  mit  Huschke  a.  a.  O. 
S.  612.  anzunehmen,  prtedes  würden  zwar  nicht  verlangt,  aber  statt  der 
prsdia  angenommen. 


DlB   PRiCDUTURA.  219 

Anderweit  verhaftete  prsedes  oder  prsedia  dürfen  aber  in  kei- 
nem Falle  zugelassen  werden.  ^^)  —  Nach  Ablauf  der  festgesetzten 
rV  Monate  werden  diejenigen  Ländereien,  für  welche  weder 
Bezahlung  noch  Caution  geleistet  worden  ist,  zum  zweiten 
Mal  versteigert,  jetzt  aber  nur  gegen  haare  Bezahlung J^)  So 
weit  die  Bestimmungen  des  thorischen  Gesetzes. 

Die  Nichterfüllung  der  übernommenen  Verbindlichkeit  be- 
rechtigte zum  Verkauf.  Das  ganze  Vermögen  des  praes  wurde 
öffentlich  versteigert ,  ^^)  auch  hier  gegen  Procente  und  nach 
vorhergegangener  Proscription. '  ^)  Die  Besorgung  lag  früher- 
hin  wahrscheinlich  den  Quästoren  ob;  unmittelbar  vor  dem 
Regierungsantritt  des  Kaisers  Claudius  dagegen  wird  der  prse- 
fectus  srarii  genannt.'*'') 

Die  Verpflichtung,  durch  prsedes  und  praedia  Sicherheit  zu 
bestellen,  erklärt  die  Bezeichnung  praediator,  welche  auf  jeden, 
«qui  a  populo  mercatur»  Anwendung  findet.*^)  Sie  ist  also 
nicht  von  dem  Gegenstand  des  Kaufes,  dem  praedium,  abge- 
leitet, ja  überhaupt  nicht  auf  den  Kauf  beschränkt,  sondern 
auf  den  conductor  operis  eben  so  gut  anwendbar.    Dieser  be- 

11)  G.  XX.  Zeile  46.  Manceps  prsTides  prsdiaqne  soluti  sunto. 

13)  In  ähnlicher  Weise  wurde  beim  pignas  in  causa  iudicati  captum  verfahren. 
Diess  sollte  in  der  Regel  nur  prssenti  pecunia  verkauft  werden.  War  hie- 
von  eine  Ausnahme  gemacht,  und  nachher  nicht  bezahlt  worden»  so  ver- 
kauft der  gleiche  Richter  das  Pfand  zum  zweiten  Mal.  Fr.  15.  §  7.  De  re 
iudic.  (XLll.  1.^ 

13)  Cicero  in  Verrem  act.  II.  1.  54.  und  dazu  Pseudo-Asconius,  bei  Orelli  t.  II. 
p.  196.  —  Philippica  sec.  c.  31. 

1^)  Suetonius  in  Claudio  c.  0.  Postremo  etiam  sestertium  octogies  pro  introitu 
novi  sacerdotii  coactus  irapendere,  ad  eas  rei  familiaris  angustias  decidit 
ut  cum  obligatam  »rario  Odern  liberare  non  possct,  in  Yacuum  lege  pr»- 
diatoffia  venalis  pependerit  sub  edicto  prsfectorum.  Venalis  pendere  bezieht 
sich  auf  die  Proscription ,  welche  auf  den  Namen  des  prss  gestellt  war. 
Sie  geschab  in  dem  »rarium.  Suetonius  in  Domitiano  c.  9.  Der  Ausdruck 
in  vacuum  ist  von  der  in  den  öffentlichen  Büchern  neben  dem  Schuldposten 
für  die  Quittung  offen  gelassene  Stelle  hergenommen.  Er  bedeutet  also 
nichts  weiter  als:  wegen  Nichtbezahlung. 

1^)  Suetonius  in  Claudio  c.  9. 

10)  Gaius  II.  §  61.  —  qui  mercatur  a  populo  prsdiator  appellatur.  Dieser 
Ausdruck  findet  sich  mehrere  Male  bei  Cicero  ad  Atticum  XII.  14.  17. 
pro  Balbo  c.  20.  Aus  dieser  Stelle  hat  Valerius  Maxinras  YIII.  12.  ge- 
schöpft 
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stellt  dieselbe  Sicherheit,  welche  von  dem  Kaufer  varlangt  wird ; 
auf  ihn  passt  das  mercari  a  populo  eben  so  gut  Daher  ist 
anzunehmen,  dass  auch  der  Titel  des  pritorischen  Edikts:  de 
praediatoribus,  '^)  keineswegs  auf  den  Kauf  beschrankt  war. 
Dieselbe  Allgemeinheit  gebührt  dem  Ausdrucke  praediatura. 

Der  Käufer  der  obligirten  Sache  erwirbt  ohne  Zweifel  von 
dem  Volke  das  quiriCarische  Eigenthum,  '^)  gegen  ihn  ist  jedoch 
die  sogenannte  usureceptio  ex  praediatura  zugelassen.  Sie  unter- 
scheidet sich  von  der  usureceptio  der  pfandrechtlichen  fiducia 
hauptsächlich  durch  das  Erfordemiss  eines  zweijährigen  Be- 
sitzes der  Grundstücke;  lur  bewegliche  Sachen  genügt  in  bei- 
den Fällen  ein  Jahr.'^) 

9*  So  dürftig  nun  auch  die  bisher  zusammengestellten 
Zeugnisse  über  das  Recht  der  Prädiatur  sind,  so  ist  doch  das 
nicht  zu  verkennen,  dass  hier  ein  Pfandverkauf  vorliegt,  wel- 
cher sich  weder  auf  die  fiducia  *)  noch  auf  ein  ausdrückliches 
pactum  de  vendendo  zurückföhren  lässt.  Wir  haben  ein  In- 
stitut vor  uns,  in  welchem  das  Recht,  fremdes  Eigenthum  zu 
veräussem,  ganz  selbstständig  und  unabhängig  von  dem  ver- 
tragsmässigen  Pfandverkauf  zur  Entstehung  und  Ausbildung 
gelangte.  Das  römische  Recht  befolgte  hierin  einen  ganz  eigen- 
thömlichen  Gesichtspunkt.  Diesen  nachzuweisen  bt  die  Auf- 
gabe der  folgenden  Bemerkungen. 

Der  Vertrag,  durch  welchen  sich  der  einzelne  Bürger  gegen- 
über dem  Volk  verpflichtete,  hatte  eine  ganz  andere  Wirkung 
als  derjenige,  welchen  Privatleute  unter  sich  abschlössen.  Die 
letztem  waren  in  allen  Fällen  auf  eine  personliche  Klage  be- 

1*)  Fr.  54.  De  iore  dot.  (XXIII.  3.)  Uüfrt  den  Tilel:  Cainf  ad  edklMi  prvtoris 

orbani  litolo  de  pivdialorilN». 
IS)  Denn    i^  Volk  TerkavA  und  Ton  den  Volk  wird  erworbea,  nkkt  Ton 

dem    pr»tor;    dieser  kdaale  allerdiogt    mmr  daa  in  koois  gekea.    Gaius 

HI.  S  80. 
t»)  Gaius  II.  §  61.    III.  S  301. 
<)  Diese  wird  yoq  Manchen  ohne  weitere  Ueberiefsaf  der  Pridiatar  n  Grunde 

feleft;  so  Ton  ▼.  SaTi^nj,  in  den  lleidelk«rfer  Jakrbichem  tob  1809.  S. 

258;  to»  Zifluneni,  in  dessen  und  Neustetob  Akkandlmfea.  XI.  S.  29i; 

▼on  Klense,  «her  die  gesetilicben  Vortage  fiscaüacker  Forderusfea,  in  der 

Zeitschrift  fttr  fesckichtUche  Rechtswissenschaft  B.  Till.  S.  380. 
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sehr^kt;  ein  Ansprach  an  die  Person  oder  an  das  Vermögen 
des  Schuldners  kam  ihnen  nicht  zu;  ein  solcher  wurde  erst 
im  Fall  der  Insolvenz  auf  dem  Wege  der  Execution  durch  die 
BeyoUmichtigung  von  Seite  des  Praetors  begründet.  Eben 
desshalb  musste  durch  ausdrückliche  Verpfändung  für  die  Sicher- 
heit der  Befriedigung  Vorsorge  getroffen  werden.  Das  Aerar 
war  dieser  Nothwendigkeit  überhoben.  Ihm  haftete  die  Person 
seines  Schuldners  und  durch  ihre  Vermittlung  dessen  gesamm- 
tes  Vermögen  ftür  die  richtige  Erfüllung  der  Verbindlichkeit. 
Diese  Verhaftung  schloss  sich  als  nothwendige  Folge  an  den 
Hauptvertrag  an;  das  Volk  war  durch  dieselbe  zum  Verkauf 
des  Schuldners  nach  eingetretenem  Verzuge  berechtigt.^) 

8*  Dieselbe  Verhaftung,  in  welche  der  manceps  durch 
das  mit  dem  Aerar  'abgeschlossene  Rechtsgeschäft  eintrat,  machte 
der  prss  zum  Inhalt  eines  besondern  Verbal-Contractes. ')  Die- 
ser auferlegt  ihm  nicht  etwa  die  Erftkllung  der  von  dem  man- 
ceps übernommenen  Verbindlichkeit,  also  z.  B.  die  Bezahlung 
des  subhastirten  Grundstückes,  er  begründet  vielmehr  den  An- 
sprach des  Volkes  auf  seine  Person.  So  ist  der  praes  selbst 
zu   keiner  Leistung   verpflichtet,    vielmehr   mit  seiner   Person 

^  Die  Streitigkeiteii,  welehe  sich  etwa  zwischeo  dem  Schatz  add  desseo 
Schuldner  ergehen  mochten,  waren  Yon  dem  Kaiser  Nerva  an  einen 
besondern  PrXtor  gewiesen,  der  mit  Hilfe  der  iadices  artheilte.  Fr.  2. 
§  32.  De  0.  I.  (I.  2.)  Plinias  panegyricus  c.  36.  Freilich  ist  hier  zunächst 
nur  Ton  dem  Fiscus,  nicht  von  dem  Aerar  die  Rede.  In  der  Zeit  der 
elassischen  Juristen  finden  wir  die  in  da«  Recht  des  öffentlichen  Schatzes 
einschlagenden  Streitigkeiten  Yon  den  prsfecti  »rario  beurtheilt,  welche 
seit  Traian  (Flinius  panegyricus  c.  91.  92.)  fortwährend  das  Aerar  ver- 
walteten. Fr.  8.  §  19.  De  transact  (II.  15.)  Fr.  12.  De  his  qn»  ut  in- 
dignis  (XXXIV.  9.)  Fr.  2.  §  4.  Ne  quid  in  loco  publico  (XLIII.  8.)  Fr.  42. 
pr.  De  iure  flsci.  (XLIX.  14.)  Die  pnefecti  rereinigten  also  in  ihrer  Person 
Verwaltung  und  Gerichtsbarkeit.  Dasselbe  war  in  der  früheren  Kaiserzeit 
der  Fall,  als  die  StaaUkasse  zuerst  zwei  SUdtpräfecten  (Dio  XLIII.  48.), 
nachher  mehreren  Exprätoren  (Dio  Uli.  2.  in.  LIll.  32.  LX.  4.  10.) >  zn- 
letzt  seil  Claudios  den  Quästoren  (Dio  LX.  24.  Suetonius  in  Claudio  c.  24.) 
untergeben  war.  Alle  diese  hatten  Administration  und  Rechtspflege  zugleich, 
wozu  Dio  LX.  4.  ein  Beispiel  liefert 

1)  Festus  s.  T.  PrtBM.  MOller  p.  22(.  Prssg  est  is,  qui  populo  se  obligat, 
interrogatusque  a  magistratu:  H  prai  sit,  ille  respondet:  prat,  Varro  de 
1.  1.  Hb.  VI.  Spengel  p.  250.  Itaque  prcs  qui  a  magistratu  interrogatns, 
(interrogatur?)  in  publicum  ut  pr»ilel;  a  quo  et  quam  retpondet»  dicit,  prss. 
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(lir  eine  fremde  Leistung  verhaftet.  Ebendarum  kann  er  nur 
sehr  uneigentlich  mit  dem  fideiussor  oder  mit  den  andern  Bär^ 
gen  verglichen  werden.  Sie  alle  übernehmen  in  verschiedenen 
Formen  die  ursprüngliche  Verpflichtung  des  Hauptschuldners, 
und  treten  diesem  als  correi  zur  Seite.  Der  prss  dagegen  wird  nur 
durch  die  Gefahr  seiner  eigenen  Person  zu  der  Erfüllung  der 
von  dem  manceps  übernommenen  Verbindlichkeit  angetrieben. 

4«  Der  eigenthümliche  Inhalt  des  Verbal-Gontractes,  wel- 
chen der  praes  mit  dem  Volke  abschliesst,  wird  von  Festus 
als  eine  ObltgcUion  der  Person  bezeichnet:  praes  est,  qui  po- 
pulo  se  obligat.  In  ähnlicher  Art  beschreibt  die  lex  thoria 
(c.  XXL  Zeile  47)  den  Zustand  des  praes  durch  die  Umschrei- 
buDg:  populo  obligatus  esto.  —  Wir  sind  gewohnt,  den  Aus- 
druck obligalus  stets  in  Verbindung  mit  einer  gewissen  Hand- 
lung zu  denken,  durch  deren  Bezeichnung  jener  allgemeine 
Begriff  erst  noch  mit  einem  bestimmten  Inhalt  versehen  wer- 
den muss.  Diese  Bedeutung  kann  ofienbar  auf  den  praes  keine 
Anwendung  finden.  Seine  Obligation  wird  nicht  nur  ohne  alle 
Inhaltsangabe  gelassen,  sie  erscheint  vielmehr  selbst  als  Inhalt 
des  Vertrags.  In  dieser  Anwendung  liegt  eine  ganz  eigen- 
thümliche Bedeutung  des  Wortes  obligatus,  welche  mit  der 
gewöhnlichen  allbekannten  nicht  verwechselt,  und  eben  so  wenig 
aus  ihr  erklärt  oder  auf  sie  zurückgeführt  werden  darf.  Der 
praes  steht  nicht  in  einem  einzelnen  Obligations-Nexus  wie  ir- 
gend ein  Schuldner  zu  seinem  Privatgläubiger,  er  ist  nicht  in 
dem  gewöhnlichen  Sinne  obligatus  ad  dandum  aliquid  vel  fa- 
ciendum;^)  er  hat  vielmehr  dem  Volke  Gewalt  über  $eine  Per^ 
son  eingeräumt,  ohne  ihm  selbst  zu  einer  Leistung  verpflichtet 
zu  sein.  Diese  Verhaftung  der  Person  wird  als  Obligation 
derselben  dargestellt. 

Es  kann  wohl  keinem  gegründeten  Zweifel  unterliegen,  dass 
dieselbe  Bezeichnung  obligatus  auch  auf  den  manceps  selbst 
angewendet  wurde.  Er  war  ja  dem  Volke  nicht  weniger  ver- 
haftet als  der  praes,   wenn  auch  nicht  wie  dieser  kraft  eines 


1}  Fr.  3.  pr.  De  obl.  et  act.  (XLIV.  7.) 
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besondern  Verbalcontractes.  Ueberdiess  wird  sowohl  die  Bezeich- 
nung praes  ^  als  auch  der  Gegensatz  solutus  ^)  auf  ihn  übertragen. 

&•  Die  Obligation  der  Person  ergreift  auch  deren  ganzes  Ver- 
mögen. Der  Zustand  jener  überträgt  sich  nothwendig  auf  die- 
ses. Daher  werden  die  Güter  des  praes,  bona  prcBdia  genannte) 
Diese  Bezeichnung  deutet  den  Zustand  der  Verhaftung  an.  Sie 
ist  daher  auch  auf  das  Vermögen  des  manceps  anwendbar, 
mit  demselben  Recht  wie  der  Ausdruck  praes  auf  dessen  Person. 

Unter  diesen  bona  praedia  werden  die  Grundstücke  als  der 
werthvollste  Theil  des  verhafteten  Vermögens  hervorgehoben 
und  vorzugsweise  praedia  genannt.  Ihre  besondere  Subsigna- 
tion  begründet  nicht  erst  die  Obligation.  Diese  ruht  für  die 
Grundstücke  wie  für  das  ganze  übrige  Vermögen  auf  der  Ver- 
haftung der  Person;  sie  dient  vielmehr  nur  als  Nachweisung 
solcher  Vermögensstficke,  welche  durch  besondern  Werth, 
hauptsächlich  auch  durch  Unzerstörbarkeit  die  grösste  Sicher- 
heit zu  bieten  vermögen.  Es  ergiebt  sich  hieraus,  dass  keine 
andere  Grundstücke  als  die  dem  manceps  oder  praes  zugehö- 
renden subsignirt  werden  können.  Diess  wird  in  den  Scho- 
lien  zu  Giceros  Rede  für  den  Flaccus  ausdrücklich  hervorge- 
hoben.^) —  Durch  jene  besondere  Nach  Weisung  treten  die 
praedia  in  einen  Gegensatz  zu  den  bona  praedia,  welchen  sie 
ursprünglich  angehören.  Diese  Auffassung  findet  sich  in  den 
Scholien  des  falschen  Asconius  zu  den  Verrinen.  Hier  wird 
unter  bona  praedia  nur  allein  der  bewegliche  Theil  des  ver- 
hafteten Vermögens,  hauptsächlich  Geld  und  Sklaven  begriffen; 
die  Grundstücke  sind  als  praedia  besonders  genannt.^)  So  theilt 

3)  Festus  8.  T.  Manceps. 

')  Lex  thoria  c.  XX.  Zeile  46.  Manceps  prsTides  prsdiaque  soluti  sonto. 

1)  Pseudo-  Asconias  za  Cicero  in  Verrem  act.  II.  1.  54.  yerba:    et  pradibui 

et  prwdiii,  =  Pradia  sunt  res  ips» :  pradei  homines  i.  e.  fideiussores. 

qaorom  res  bona  prsdia  nno  nomine  dicuntur. 
^)  Bei  OrelU  t.  II.  p.  144.  Et  sabsignandi  h»c  solebat  esse  causa ,  ut  aut  qui 

yecUgalia  redimeret  aut  qui  pro  mancipe  Tectigalium  fldem  suam  inter- 

poneret,  loco  pignoris  pradia  eaa  reipublic»  obUgareqt,   quoad  omnem 

pecuniam  redemtores  Tectigalium  repensarent. 
3)  Bei  Orelli  t  II.  p.  196.  Zu  den  Worten  in  bonie  pradibui  pradiieque  vm- 

dendii.zuBona  pradia  dicuntur  bona  satisdationibus  obnoxia,  sive  eint  in 
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sich  die  Gesammtheit  des  verhaftetea  Vermögens  in  bonapr»* 
dia  und  praedia.  Beide  Theile  werden  zusammen  verkauft, 
das  Vermögen  im  Ganzen  ausgeboten  ;^)  eine  detaiilirte  Ver- 
äusserung  der  einzelnen  Gegenstande  wird  nirgends  erwähnt. 
Damit  ist  jedoch  nur  die  Nothwendigkeit,  nicht  aber  die  Mög- 
lichkeit derselben  in  Abrede  gestellt  Auch  das  conyentionelle 
Generalpfand  der  spätem  Zeit  iässt  ein  doppeltes  Verfahren  zu, 
Veräusserung  der  Gesammtheit  sowohl  als  der  einzelnen  Stücke.^ 
Nur  die  dominii  impetratio  kann  auf  ein  ganzes  Vermögen 
keine  Anwendung  finden.^) 

6*  Auch  die  Verhaftung  des  Vermögens  wird  wie  die 
der  Person  als  Obligation  bezeichnet.  Wie  der  praBS,  obliga- 
tus,  so  wird  das  prsedium,  obligatum  genannt.') 

Auch  hier  findet  die  obige  Bemerkung  ttber  die  Bedeutung 
dieses  Ausdruckes  Anwendung.  Von  einer  einzelnen  Verbind- 
lichkeit ist  bei  dem  praedium  so  wenig  die  Rede  als  bei  dem 
praes.  An  die  gewöhnliche  Bedeutung  des  Wortes  obligatum 
ist  nicht  zu  denken.  Vielmehr  wird  auch  hier  durch  jenen 
Ausdruck  der  Zustand  der  Verhaftung  angedeutet,  in  welchen 
das  Grundstück  und  die  Obrigen  Gtiter  des  praes  in  Folge  je- 
ner Verbal-Obligation  eintreten,  und  der  nach  stattgeftmdener 
Verzögerung  zu  dem  Verkauf  derselben  berechtigt 

9*  Die  hervorgehobene  Bedeutung  von  obligatus  und 
obligatio  verdient   um   so   mehr    Beachtung,   da  sie  späterhin 

mancipiis  $%v$  in  p$cunia  numerata  i  prsdia  rero  domas,  agii.  H»c  omoia 
Yenduntur,  si  ralioDi  public«  locator  sartorum  tectomm  non  respooderiU 

4)  Cicero  in  Verrem  1.  c.  spricht  ^anx  allgemein :  in  boois  pnedlbot  prsdiii- 
qoe  Tendendis;  und  daxu  bemerkt  der  Scholiast:  hae  omnia  yenduntur. 
Siehe  die  Torige  Note.  Dasselbe  wird  durch  den  persönlichen  Ausdruck: 
prsdes  suos  yendere  (Cicero  Philippica  see.  c.  31.)  und  yenalem  pendere 
(Suetonius  in  Claudio  c.  9.)  bewiesen. 

s)  Fr.  89.  &  4.  De  leg.  11.  (XXXI.  1.)  Hier  werden  die  sämmtlicfaen  Grund- 
stücke zusammen  yerkaufl. 

<)  L.  1.  C.  de  iure  dominii  impetr.  (VIII.  34.) 

<)  Lex  thoria  c.  XXXV.  Zeile  74. :  prsdium  —  in  publieo  obligatum.  Vgl. 
c.  XXI.  Zeile  4S.  Qcero  de  lege  agraria  III.  2.  —  SoluU  (prsdia)  meliore 
in  causa  quam  obligata:  eodem  capite  nA$ignata  omnia,  si  modo  sullana 
sunt,  liberantur.  —  Scholia  bobiensia  in  orationem  pro  Flicco,  bei  Orelü 
U  U.  p.  144. 
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über  den  Kreis  der  Prädiatur,  in  welchem  sie  ursprünglich 
allein  Anwendung  fand,  ausgedehnt  und  auf  die  Gegenstände 
des  conventionellen  Pfandrechts  übertragen  wurde.  Hiezu  gab 
die  Ausbildung  des  vertragsmässigen  Pfandverkaufs  die  n&chste 
Veranlassung.  Jetzt  erst  war  der  Zustand  der  Verhaftung  fär 
die  pignora  in  derselben  Vollkommenheit  vorhanden  wie  flir 
die  praedia.  In  beiden  Anwendungen  wird  der  Ausdruck  res 
obligata  ganz  absolut,  ohne  alle  nähere  Bestimmung  gebraucht. 
Der  Zusatz  pignari  res  obligata  bezeichnet  ursprünglich  das 
coDventionelle  Pfand;  die  praedia  sind  keine  pignora;  beide 
Ausdrücke  gehören  zwei  ganz  verschiedenen  Gebieten  an; 
späterhin  aber  wird  auch  das  dem  Schatze  verhaftete  Gut  als 
pignus  dargestellt.  Dazu  veranlasste  die  Gleichheit  des  Zweckes 
beider  Institute.  So  kam  es  in  Folge  einer  doppelten  Gene- 
ralisation  zuletzt  dahin,  dass  sich  beide  Ausdrücke,  pignus  und 
res  obligata,  genau  und  vollständig  entsprachen.') 

0  Es  8oU  hier  eine  Zusammenstellung^  der  yerschiedenen  Anwendungen  und 
Verbindungen  des  Wortes  obligatio  im  Pfandrecht  folgen: 

Die  ursprüngliche  Bedeutung  yon  obligatio  ist  in  Fr.  68.  §  1.  De  fideiuss. 
et  mandat.  (XLVI .  1.)  und  in  Fr.  15.  De  dote  prcleg.  (XXXIII.  4.)  wieder  zu 
erkennen.  In  beiden  Stellen  bilden  die  r^s  in  publicum  obligat«  den 
Gegensatz  zu  res  pignoral«.  Auch  sonst  werden  die  dem  Schatz  yerhaf- 
teten  Sachen  vorzugsweise  res  obligata  genannt.  Fr.  905.  De  R.  I.  (L.  17.) 
L.  1.  G.  si  propter  publicas.  (IV.  46.)  Gleichbedeutend:  facultates  sub- 
signatsD  fisco.  Fr.  5.  §  10.  De  iure  imm.  (L.  6.)  Hieran  schliesst  sich  die 
Bezeichnung  des  conTentionellen  Generalpfandes  durch  obligatio  omnium 
bonorum.  Fr.  28.  De  iure  fisci.  (XLIX.  14.)  Fr.  89.  §  4.  De  legat.  II. 
(XXXI.  1.)  —  Ohne  allen  Beisatz  findet  sich  obligare  z.  B.  in  folgenden 
Stellen:  Fr.  20.  Fr.  63.  $  1.  De  eyiclion.  (XXI.  2.)  Fr.  6.  De  nautico 
fsnere  (XXII.  2  )  Fr.  21.  De  probaUon.  (XXII.  3.)  Fr.  4.  De  fundo  dot. 
(XXIII.  5)  Fr.  32.  §  5.  De  donat.  inter  vir.  etuxor.  (XXIV.  1.)  Fr.  5.  §  1. 
De  obl.  et  act.  (XLIV.  7.)  Fr.  45.  Fr.  96.  §  3.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.) 
pignori  ohUgars:  Fr.  65.  De  evictionib.  (XXI.  2.)  Fr.  69.  De  sol.  et  lib. 
(XLVI.  3.)  Fr.  30.  De  hered.  inslit.  (XXVIIl.  5.)  L.  11.  C.  de  usur.  (IV. 
32.)  pignorit  causa  obligare :  Fr.  16.  De  obl.  et  act.  (XLIV.  7.)  L.  11.  C. 
de  pign.  act.  (IV.  24.)  L.  6.  C.  de  usur.  (IV.  32.)  pignoris  iure,  nomine 
obUgare:  Fr.  50.  pr.  De  fortis  (XLVII.  2.)  Fr.  20.  De  sol.  et  lib.  (XLVI. 
3.)  Fr.  22.  g  1.  De  iure  flsoi  (XLIX.  14.)  Fr.  85.  De  leg.  II.  (XXXI.  1.) 
Fr.  12.  De  alim.  vel  cibar.  (XXXIV.  1.)  Vgl.  L.  16.  C.  de  leg.  (VI.  37.) 
pignoris  obligatio :  Fr.  28.  De  lege  com.  (XLVIII.  10.)  Fr.  3.  pr.  De  reb. 
eor.  (XXVII.  9.)  gleichbedeutend  pignoris  newus  L.  7.  C.  de  reb.  allen,  non 
alien.(IV.  51.)  L.  2.  C.  de  pr<ed.  et  al.  reb.  (V.  71.)  Fr.  22.  §  1.  De  iure  fisci. 
Baehofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  15 
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H»  Die  BezeichnuDg  der  Verpfändung  als  obligatio  rei 
hat  zu  der  Auffassung  des  Pfandrechts  als  dingliches  Forde- 
rungsrecht verleitet.  Die  Verlheidiger  dieser  Ansicht  gehen 
von  der  falschen  Annahme  aus,  als  deute  obligatio  immer  und 
überall  auf  eine  persönliche  VerpflicIUung.  Aber  dazu  gehört 
vor  allem  ein  bestimmter  Inhalt.  Ein  solcher  wird  jedoch 
für  das  Pfandrecht  nicht  angegeben;  keine  einzige  Stelle  spricht 
von  einer  obligatio  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum;  viel- 
mehr ist  überall  von  einer  obligatio  schlechtweg,  also  von  einem 
bestimmten  Zustand  der  Sache  die  Rede.  Aehnliche  Anwen- 
dungen desselben  Ausdrucks  sind  auch  in  andern  Rechtsge- 
bieten nicht  ganz  selten.  So  spricht  Julian  von  einem  homo 
noxae  nomine  obligatus;^)  Ulpian  von  einer  res,  quae  voto  non 
obligatur;^)  Paulus  nennt  endlich  den  Gegenstand  der  Dotis- 
promission  eine  res  obligata.^)  In  allen  diesen  Fällen  bezeich- 
net obligatio  rei  den  Zustand  der  Gebundenheit,  in  welchen  die  Sache 
als  Gegenstand  der  vota,  der  noxa,  der  dotis  promissio  eintritt. 
An  ein  dingliches  Forderungsrecht  wird  von  ferne  nicht  gedacht. 

(XLIX.  14.)  Die  Anwendung  der  Bezeichoun^  pignusaof  das  Recht  des  Schatzes 
findet  sich  z.  B.  in  Fr.  46.  §  3.  De  iure  flsci.  (XLIX.  14.)  fiscos  seraper  habet  ius 
pignoris.  In  andern  Stellen  wird  das  üneigentliche  der  Bezeichnung  pignus  für 
die  Obligation  des  fiscus  nicht  undeutlich  hervorgehoben.  So  in  L.  1.  G.  in 
quib.  caus.  (Vlll.  15.)  Universa  bona  eorum  qui  censentur,  vice  pignonim 
tributis  obligata  sunt.  §  5.  fragmenti  de  iure  fisci:  Bona  eorum,  qui  cum 
flsco  contrahunt,  lege  vicesimaria  vehtt  pignoris  iure  fisco  obligantur,  non 
solum  ea  qus  habent,  sed  ea  quoque  qus  poslea  habituri  sunt. 
<)  Fr.  18.  §  3.  De  mortis  causa  dooat.  (XXXIX.  6.)  Qui  hominem  noxm  no- 
mine vel  alias  obligatum  mortis  causa  acceperil,  tantum  cepisse  inteUigendus 
est,  quanti  is  homo  venire  poluisset.  Idem  in  fundo,  qui  obiigatus  est,  ob- 
servari  poterit,  ut  prelium  excutiatur. 

2)  Fr.  2.  pr.  De  pollicit.  (L.  12.)  Si  quis  rem  aliquam  voverit,  voto  obligatur. 
Quffi  res  personam  voventis,  non  rem  quw  vovetttr,  obligat:  res  enim,  qus 
vovetur ,  soluta  quidem  liberat  vota ,  ipta  vero  sacra  non  efficitur.  Es  ist 
klar,  dass  res  sacra  und  res  vola  obligata  hier  gleichbedeutend  genom- 
men wird. 

3)  Fr.  98.  pr.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.)  Qui  res  snas  obligavit,  postea  ali- 
quam possessionem  ex  his  pro  filia  sua  dotem  promittendo  obligaoit  et 
tohHt.  —  Die  ObligaUon ,  von  welcher  hier  die  Rede  ist,  besteht  in  der 
Dotispromission;  von  einer  Verpfändung,  welche  Cuiacius  (opp.  t.  Y.  p. 
1114.)  unter  Berufung  auf  L.  13.  C.  de  P.  et  H.  annimmt,  ist  keine  Rede. 
Dem  obligavit  entspricht  solvit.  Durch  die  ErfiiUung  der  dotispromissio 
wird  der  versprochene  Gegenstand  solvirt,  wie  durch  die  promissio  obligirt. 
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9*  Wenn  wir  für  den  Aasdruck  obligatio  in  seiner  An- 
wendung auf  das  Pfandrecht  eine  besondere  Bedeutung  in  An- 
spruch nehmen:  so  sind  wir  doch  weit  davon  entfernt,  ding- 
liche Forderungsrechte  Oberhaupt  in  Abi^e  zu  stellen.  Es 
giebt  solche,  es  giebt  Rechtsverhältnisse,  in  welchen  nicht  so- 
wohl eine  Person  als  vielmehr  eine  Sache,  insbesondere  ein 
Grundstück  zu  einer  bestimmten  Leistung  verpflichtet  ist,  und 
wobei  derselbe  Ausdruck  obligatio  zur  Anwendung  kommt; 
aber  die  pfandrechtliche  obligatio  gehört  nicht  in  diese  Zahl. 
Wir  beschränken  uns  darauf,  ein  einzelnes  Beispiel  solcher 
dinglicher  Forderungsrechte  nabmhaft  zu  machen,  und  zwar 
ein  solches,  das  sich  durch  verschiedene  Eigenthümlichkeiten 
unserer  Aufmerksamkeit  besonders  en^pfiehlL  Es  ist  die  obli- 
gatio alimentaria,  wie  sie  in  der  veleiatischen ')  und  in  der 
bäbianischen  AlimententafeP)  vorliegt.  Man  bat  sich  daran 
gewöhnt,  diese  obligatio  prsedionim  als  eine  gewöhnliche  Ver- 
pfandung von  Grundstäcken ,  bestimmt  wie  jede  andere  Ver- 
pfandung, zur  Sicherheit  einer  persönlichen  Forderung,  aufzu- 
fassen. Ohne  allen  Grund.  Was  in  jenen  beiden  Tafeln  obli- 
gatio genannt  wird,  ist  keine  Verpfändung,  keine  Sicherheits- 
leistung für  eine  selbstständig  neben  dem  Pfand  bestehende 
persönliche  Forderung,  es  ist  die  Forderung  selbst,  aber  eine 
Forderung,  welche  dem  Gläubiger  nicht  gegen  eine  Person, 
sondern  gegen  ein  Grundstück  zusteht.  Mit  einem  Wort:  die 
Grundstücke  der  Veleiaten  und  der  bäbianischen  Ligurer  sind 
nicht  für  die  persönliche  Verpflichtung  ihrer  Herrn  zum  Pfand 
gesetzt,  sondern  selbst  und  principaliter,  gleich  lebenden  Per- 
sonen zu  einer  bestimmten  Leistung  verpflichtet;  sie  sind  nicht 
pignoris  iure  obligirt,  wie  die  Pfänder,  sondern  obligirt  ad 
dandum  aliquid,  wie  gewöhnliche  Schuldner.  Um  diese  Be- 
hauptung  zu  erweisen,    ist  es  unerlässlich,    auf  die  verschie- 


1)  Erläutert  von  Pietro  de  Lamo,   tavola  alimentaria  releiate,  Parma  1819. 
^  Erläutert   und   mit  einem   sehr  lehrreichen  Commentar  versehen  Ton  W. 

Henzen,   tabula  alimentaria  baebiauorum.     Rom»   1845.    Aus  dem  XVI. 

Band  der  Annalen  des  archeoiogischen  Instituts  besonders  abgedruckt 

15* 
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denen  Arten  der  AlimenieDbestellang,  welche  bei  den  Rdmern 
gebräuchlich  waren,  aarmerksain  zu  machen. 

Für  das  Alimenten-Vermächtniss  an  eine  oder  mehrere 
einzelne  Personen,  z.  B.  an  einen  alumnus,  einen  paedagogus, 
eine  nutrix,  an  die  Gesammtheit  der  Freigelassenen  gab  es  eine 
höchst  einfache  Form:  es  genügte,  den  Erben  persönlich  zu 
belasten  und  den  Anspruch  des  Honorirten  durch  testamen- 
tarische Pfandbestellung  zu  sichern.^)  Unzureichend  war  diese 
Bestellungsweise,  sobald  sich  die  Liberalitat  auf  eine  Reihe 
aufeinander  folgender  Generationen,  z.  B.  eine  Familie  oder 
eine  Corporation,  erstrecken  sollte.  Theils  stand  hier  eine  den 
Nachkommen  des  Honorirten  äusserst  lästige  Vervielfältigung 
der  Verpflichteten  in  Aussicht,  theils  war  die  Pfandveräussemng 
und  mit  ihr  die  Vernichtung  der  Sicherheit  fiir  die  spätem 
Geschlechter  zu  befilrchten.  Beides  wurde  durch  die  Üeber- 
tragung  des  Eigenthums,  verbunden  mit  dem  Veräusserungs- 
verbot,  vermieden.  Die  Honorirten  erhielten  in  diesem  Fall 
keinen  persönlichen  Alimenten-Anspruch  an  die  Erben  oder 
Erbeserben,  sie  wurden  vielmehr  EigenthQmer  eines  bestimm- 
ten Grundstücks,  bald  mittelbar,  bald  unmittelbar,  je  nach  der 
Natur  des  Legats  und  in  dieser  Stellung  zu  einer  bestimmten 
Quote  des  wechselnden  jährlichen  Ertrags  berechtigt.^) 

Keine  dieser  beiden  Bestellungsformen  genügte  den  kaiser- 
lichen Alimentenstiflungen.  Die  «aetemitas  italiae»,^)  für  welche 
durch  die  Erziehung  dürftiger  Kinder  gesorgt  werden  sollte, 
konnte  weder  den  Händen  eines  einzelnen  Darlehnsschuldners 
noch  der  Unsicherheit  des  Ertrages  bestimmter  Grundstücke 
anvertraut  werden.  Das  Sicherste  war  die  Belastung  von  Grund 
und  Boden  mit  gewissen  festen  jährlichen  Leistungen.  Auf 
diese    W^eise   vermied    man    einerseits    den  Wechsel  und   die 


3)  Beispiel   in   Fr.   12.    De   alim.   leg.    (XXXIY.   1.)    Fr.  9.     De  ann.  leg. 

(XXXlil.  1.) 
^)  Beispiele :  die  Stiftung  des  Synirophus,  das  Testament  des  Dasnmios.  Dam 

RudorfT  in  der  Zeitsclirifl  für  geschichtl.  Rechtswissenschaft.    B.  XII.  S. 

370-381.     Fr.  34.  pr.  De  usu  leg.  (XXXIII.  2.)  Fr.  38.  S  "(•  I>e  leg.  III. 

(XXXIi.)  Fr.  4.  pr.  De  alim.  (XXXIV.  1.) 
&)  Gniter,  456.  1. 
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VenielfaltigoDg  der  Verpflichteten,  und  sorgte  andererseits  fOr 
ein  von  den  Zufälligkeiten  des  Jahres  unabhängiges  Einkommen. 
Aber  in  welcher  Form  konnte  diese  unmittelbare  Belastung 
der  Grundstücke  herbeigeführt  werden?  Die  Antwort  findet 
sich  in  einem  Briefe  des  jungem  Plinius  an  Caninius.  ^)  Pli- 
nius  versprach  seiner  Vaterstadt  eine  halbe  Million  Sesterzen, 
deren  Zinsertrag  zum  Unterhalt  einer  Anzahl  armer  Kinder 
verwendet  werden  sollte.  Alles  war  dem  Schenker  daran  ge- 
legen,  dem  municipium  diess  Einkommen  auf  alle  Zeiten  hin- 
aus zu  siehern.  Wie  konnte  er  diess  erreichen?  Sich  selbst 
als  Darlehnsschuldner  für  die  benannte  Summe  hinzugeben  und 
jährliche  Zinsen  zu  versprechen,  schien  gefährlich.  Eine  bloss 
personliche  Verpflichtung  der  Erben  bot  ja  keine  Sicherheit. 
Ebensowenig  empfahl  sich  die  Auszahlung  des  Kapitals  und 
die  freie  Verwaltung  derselben  durch  die  Stadt.  Denn  abge- 
sehen davon,  dass  es  für  die  Municipion  äusserst  schwer  hielt, 
Gelder  auf  vortheilhafte  und  sichere  Weise  anzulegen,^)  so  blieb 
für  die  Zukunft  immer  noch  die  Gefahr,  es  möchte  das  Ka- 
pital selbst  anderweit  verwendet,  oder  dem  Zwecke  des  Stif- 
ters entfremdet  werden.  Plinius  schlug  einen  ganz  andern 
Weg  ein.  Er  mancipirte  der  Stadt  eines  seiner  Grundstücke, 
dessen  jährlicher  Ertrag  die  Zinsen  einer  halben  Million  HS, 
also  zu  6'/o  die  Summe  von  30,000  HS,  weit  überstieg,  und 
Hess  sich  alsdann  dasselbe  Grundstück  unter  Auferlegung  der 
ganzen  Zinssumme  als  jährlicher  Steuer  zurückmancipiren.  Die 
Folge  war,  dass  nun  die  30,000  HS  Gegenstand  einer  ding- 
lichen, keiner  persönlichen  Forderung  waren,  dass  sie  mithin 
nicht  sowohl  von  Plinius  und  seinen  Erben,  als  von  dem 
Grundstück  selbst,  also  von  dem  jedesmaligen  Inhaber  dessel- 
ben, eingefordert  werden  konnten.  Dasselbe  Verfahren  war 
auch  für  die  kaiserlichen  Stiftungen  anwendbar.  Die  Zinsen 
der  bewilligten  Gelder  wurden  von  den  einzelnen  Empfängern 

6)  VII.  18.  Pro  quingeatis  uülibus  nammum,  qase  io  alimenla  iogenuoram 
iogenoaramque  promiseram,  agnim  meis  ionge  plurU  actori  publico  man- 
cipavi,  eundem  vecUgali  imposito  recepi,  Iricena  millia  annua  daturus. 

7)  Plinius  ep.  X.  62. 
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mit  Hilfe  einer  Mancipation  und  Remancipation  bestimmten 
liegenden  Gütern  gleichsam  als  Grundsteuer^)  fiir  alle  Zukunft 
auferlegt.  Das  so  belastete  praedium  erschien  nun  selbst  als 
obligirt  und  konnte  daher  nicht  nur  einmal,  Mie  das  Pfand, 
sondern  fiir  den  jedesmaligen  Rückstand,  immer  von  Neuem 
wieder  verkauft  werden.  Dabei  war  auch  kein  Mangel  an 
Käufern  zu  fürchten,  sobald  nur  der  Ertrag  die  jährliche  Steuer 
übertraf.  Und  dass  hierauf  vorzüglich  geachtet  wurde,  zeigt 
die  Vergleichung  der  einzelnen  Zinsposten  mit  der  Schätzung 
der  einem  jeden  derselben  entsprechenden  Grundstücke  nach 
den  Angaben  der  beiden  genannten  Urkunden.  Auf  diese 
Weise  war  eine  bestimmte  jährliche  Einnahme  gesichert,  das 
Kapital  willkührlicher  Verwendung  entzogen,  die  Forderung 
vor  Zersplitterung  unter  einer  grossen  Anzahl  von  Verpflich- 
teten gesichert,  und  so  im  vollsten  Sinne  des  Worts  für  die 
aeternitas  italiae  gesorgt.  Und  diess  wurde  erreicht  durch  die 
Begründung  eines  dinglichen  Forderungsrechtes,  einer  Ver- 
pflichtung der  Grundstücke,  einer  obligatio  praediorum. 

Das  gewonnene  Resultat  giebt  eine  befriedigende  Erklärung 
mehrerer  in  den  erwähnten  Urkunden  enthaltener  Ausdrücke, 
welche  sich  mit  dem  Begrifi*  des  Pfandrechts  nicht  vereinigen 
lassen.  Dahin  gehört  vor  allem  das  beständig  wiederkehrende: 
obligare  debet.  Die  voUgiltige  Verpfändung  verlangt  Nichts 
weiter  als  einen  blossen  formlosen  Vertrag.  Wer  wollte  die- 
sen vor  dem  wirklichen  Abschluss  erst  verabreden?  Obligare 
debet  hat  einen  ganz  andern  Sinn,  es  enthält  nicht  die  Ver- 
pflichtung zum  Abschluss  eines  Pfandvertrags,  sondern  die  ganz 
verschiedene  zur  Vornahme  der  Mancipation    und  Remancipa- 


9)  Denn  diese  wurde  durchgängig  als  ein  dingliches  Fordeningsrecht  ange- 
sehen. Fr.  6.  pr.  De  public.  (XXXIX.  4.)  Imperatores  Antoninus  et  Verus 
rescripserunt :  in  vectigalibiis  ipta  pradia,  non  p^rsonas  conveniri,  et  idco 
possessores  etiam  praeterili  temporls  vectigal  solvere  debere,  eoque  exemplo 
actionem,  si  ignoraverint ,  habiluros.  —  L.  2.  C.  de  annon.  et  trib.  (X.  IG.) 

annonas  autem  is  solvere  debet,    qui   possessiones  tenet  et  fnictus 

percipit,  L.  3.  C.  eod.  Indictiones  non  personis  sed  rebus  indici  tolent, 
et  ideo  ne  ultra  modum  earundcm  possessionum ,  quas  possides,  con- 
yeniaris,  prseses  proyinciiB  prospiciet. 
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tion,  mit  deren  Hilfe  die  Belastung  des  Grundstücks  herbeige- 
fahrt  wird.  —  Femer:  in  der  veleiatischen  Tafel  ist  der  Aus- 
druck obligare  öfter  von  der  Handlung  des  Gläuhigers  gebraucht. 
Diese  Anwendung  ist  dem  pfandrecbtlichen  obligare  völlig 
fremd,  hier  obligirt  immer  nur  der  Schuldner  oder  ein  Dritter 
für  ihn;  wo  dagegen  obligare  die  Begründung  einer  Forderung 
bezeichnet,  da  kann  der  Gläubiger  als  Subject,  der  Schuldner, 
hier  also  das  Grundstück  selbst,  als  Object  genannt  werden.^) 
Wenn  es  daher  §  16  heisst:  deducto  vectigali  (sc.  praedio)  et 
its  (sc.  prmdns)  qucB  Cameliits  Gallicanus  et  Pomponius  Bcissus 
obligaverunt ,  so  dürfen  wir  diess  obligare  nicht  mit  Hugo  *^ 
von  dem  «sich  verpfänden  lassen»  verstehen,  sondern  haben  an 
die  Verpflichtung  des  Grundstücks,  welches  jetzt  selbst  als 
Schuldner  dasteht,   zu  denken. 

lO«  Der  wichtigste  Schritt  in  der  Entwicklung  der  Prae- 
diatur  ist  die  Möglichkeit,  das  Vermögen  ohne  den  Inhaber, 
die  bona  prsedia  ohne  den  praes  oder  manceps  zu  veräussern. 
Derselbe  Fortschritt  findet  sich  auch  in  dem  Recht  der  Exe- 
cution.  Trotz  dieser  Umgestaltung  blieb  der  alte  Ausdruck: 
prcedes  vendere  fortwährend  in  Uebung.  Cicero  bedient  sich 
desselben  abwechselnd  mit  bona  praedia  vendere.^)  Eben  so 
sagt  Sueton  von  Kaiser  Claudius:  venalis  pendidit.^) 


9)  Gaius  IV.  §  31.:   stipulatione  obligat  adversarium.     Vgl.  Fr.  27.  De  reb. 

cred.  (XII.  1.)  civitas  mutui  datioae  obligari  polest. 
10)  Rechtsgeschichte.  Ute  Ausg.  S.  277.  n.  3.  S.  501.  n.  3. 

1)  Cicero  philipp.  sec.  c.  31.  vergllcheo  mit  in  Verrem  II.,  1.  c.  54. 

2)  C.  9. 


IL. 

Die  fiscalische  obligfatio  bonorum. 


l«  Zur  Zeit  der  Republik  gab  es  nur  eine  öffentliche 
Kasse,  das  saturnische  Aerar.  August  gründete  noch  eine 
zweite,  die  von  ihm  sogenannte  Kriegskasse,  welcher  er  ausser 
seinen  eigenen  und  den  von  auswärtigen  Königen  und  Pro- 
vinzen eingehenden  Zuschüssen  den  Ertrag  der  fiinfprozentigen 
Erbschaftssteuer  zuwies  J)  Diese  Abgabe  war  bereits  firüher,  wahr- 
scheinlich durch  eine  Bestimmung  des  voconischen  Gesetzes  ^)  ein- 
geftihrt,  wieder  aufgehoben,  dann  durch  Cäsar  von  neuem  vorge- 
schlagen,^) endlich  durch  August  zum  Gesetz  erhoben  und  gegenWi- 
derstand  und  Aufruhr  durchgeführt,'^)  von  M.  Anton inus  philosophus 


<)  Dio  LV.  24.  25.  Suetonias  im  Leben, des  Octairianus  c.  49.  —  Ucberdiess 
finden  sich  Beispiele  von  Vermögensconfiscationen  zu  Gunsten  des  lera- 
rium  müitare.  So  wurde  das  Vermögen  des  jungen  Agrippa  zur  Kriegs- 
kasse gezogen.  Dio  LV.  32.  Zonaros  X.  37.  Auch  die  ducenlesima  rerum 
yenalium  floss  in  dieselbe  Kasse.  Tacitus  ann.  l,  78.  VgL  Dio  LVIII. 
16,  und  über  die  Aufhebung  der  Steuer  Dio  LIX.  9.  Suetonius,  Galigula 
c.  16.  Endlich  eine  von  Patinus  angeführte  Münze  mit  den  Buchstaben 
R.  GG.,  d.  h.  remissa  ducentesima,  Tgl.  Baumgarten«Grusius  zu  Sueto- 
nius  a.  a.  0. 

2)  S.  meine  lex  yoconia  §  29. 

3)  Dio  LV.  25.  Pomponius  in  Fr.  2.  §  44    De  or.  inr.  (L  2.) 

4)  Dio  LV.  26.  LVI.  28. 
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bestätigt,^)  später  von  Caracallus  auf  zehn  Prozente  erhöht  und  auf 
jede  Art  von  Schenkungen  ausgedehnt,^)  bald  darauf  aber  während 
Macrins  kurzer  Regierung  auf  das  alte  Maas  zurückgebracht.^ 
Die  Privilegien,  welche  dem  aerarium  populi  romani  von  Alters 
her  zukamen,  fanden  auf  die  neugeschaffene  Kasse  keine  An- 
wendung. Und  diess  war  um  so  fühlbarer,  da  auch  die  Erb- 
schaftssteuer nicht  anders  als  die  vectigalia  publica  populi  ro- 
mani an  die  Gesellschaften  der  Publicanen  verpachtet  wurde,^) 
sicher  wenigstens  in  Italien,^)  nicht  in  den  Provinzen,  wo  ihr 


S)  lulius  CapUolinas,  in  den  scriptores  histori»  august»,  ed.  Casaabon.  Pa- 
risiis. 1620.  p.  27.  B.  Leges  etiaro  addidit  de  ricesima  hereditatiam ,  de 
tutelis  liberlorum  &c. 

•)  Dio  LXXVII.  9. 

7)  Bio  LXXVIIl.  12.  Von  Eleogabal  heisst  es  bei  Lampridius  c.  2.  Ad  Ticesi- 
mam  hercditalium  mulionem  curare  iussit ,  iussit  et  cursorem ,  iassit  et 
cocura  et  claustrariuin  arliflcem. 

8)  Ueber  die  Verpachtang  an  Publicanen:  Plinins  panes^ricns  c.  37:  (Nerva) 
ratus ,  iniprobe  et  insolenter  ac  p»ne  impie  bis  nominibus  inseri  publicanum. 
c.  39.  statuit  enim  communis  omnium  parens  (Traianus)  summam ,  qu«e 
publicanum  pati  possit.  —  Tcslamenlum  Dasumii  nach  RudorfTs  Restitution 
a.  a.  0.  S.  386—395.  Auf  Inschriften  kommen  nicht  selten  magistri  und 
promagistri  yicesims  bereditatium  vor:  der  magister  bei  Spon.  Mise.  er. 
antiq.  seci.  IV.  p.  943.  (antiq.  rom.  t.  IV.  p.  943.),  der  promagister  bei 
Gruter  p.  426.  5.  p.  454.  8.  9.  und  zuletzt  noch  in  folgender  Inschrift, 
welche  sich  bei  Agostino  Genrasio,  osservazioni  intorno  a  dne  iscrizioni 
messinesi,  Napoli  1840.  p.  9.  n.  2.  in  folgender  Gestalt  findet :  G.  LEPI- 
DIUS  I  C.  F.  PAL  I  SECÜNDÜS  |  PR^F.  FABR.  PR.  |  COH.  TR.  |  MILIT.  | 
PROMAG.  XX  I  HEREDIT.  AUG  |  LUN^  D.  D.  |  und  die  so  zu  lesen  ist: 
C.  Lepidius  Caii  filius  palatina  prasfectus  fabrum  praefectus  cohortis  tribunus 
militum  promagister  Ticesim»  bereditatium  augustalis  lun»  dat  dedicat. 
Dass  aber  die  magistri  und  promagistri  den  Publicanen-Gesellschaften  an- 
gehören, ergibt  sich  aus  Cicero  pro  Plancio  c.  32.  ad  famil.  13.  9.  in 
Verrem  II.  70.  75.  III.  71.  74.  Vgl.  Fr.  57.  De  V.  S.  (L.  16.) 

^)  Diese  Beschränkung  ergibt  sich  aus  dem  Umstand,  dass  wir  in  den  Pro- 
Tinzen  ein  vollzähliges,  unmittelbar  von  dem  Kaiser  abhängiges  Steuer- 
personal  für  den  Bezug  der  XX  bereditatium  finden  :  procnrator  augusti 
ad  vectigal  XX  bereditatium  per  pamphyliam  lyciam  phrygiam,  bei  Mu- 
ratori  p.  591.  4.  —  procurator  XX  bereditatium  pergallias  lugdunensem 
et  belgicam  et  utramque  germaniam,  bei  Gmter  p.  389.  2.  434.  3.  — 
prineeps  talmlariuM  in  statione  XX  bereditatium  ,  bei  Orelli  3337.  Gruter 
590.  5.  599.  9.  —  adiutor  tabular,  XX  bereditatium,  bei  Gruter  590,  10. 
—  Kbraritn  XX,  bei  Gruter  463.  7.  -—  a  commentariii  XX  bereditatium, 
bei  Gruter  590.  9.  —  procurator  augnstonim  Severl  et  Antonini  pii  felicis 
a  rationibua  XX  bereditatium,  belRelnesius  cl.  1.  266.  Maratori  258.  1.  — 
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Ertrag  auch  viel  unbedeutender  sein  musste.'^*)  Diesem  Vebel- 
stand  Hess  sich  jedoch  sehr  leicht  abhelfen.  Es  bedurfte  nur 
einer  gesetzlichen  Bestimmung,  welche  die  Vorrechte  des  Staals- 
ärars  auf  die  Kriegskasse  übertrug.  Das  geschah  wirklich. 
Dasselbe  Gesetz,  welches  die  Erbschaftssteuer  einfiihrte,  und 
auch  ohne  Zweifel  ihre  Bestimmung  zur  Unterhaltung  der 
Rriegskasse,  ebenso  ihre  Verpachtung  an  die  Publicanen  fest- 
setzte und  im  Einzelnen  ordnete,  eben  dasselbe  unterwarf  die 
Pächter  den  Bestimmungen  des  ius  praediatorium ,  das  heisst, 
es  gab  dem  Kaiser  gegenüber  den  Schuldnern  seiner  Kriegs- 
kasse dieselben  Rechte,  welche  das  Volk  gegenüber  den  Pra- 
diatoren  von  Alters  her  hatte.  Die  Pächter  der  Erbschafts- 
steuer sollten  also  wie  jene  Bürgen  stellen,  sie  sollten  über- 
diess  noch  mit  allem  ihrem  Vermögen,  auch  ohne  ausdrück- 
liche Verpfändung,  haften  und  zur  Subsignation  desselben 
verpflichtet  sein,  sie  sollten  mit  einem  Wort,  wie  die  Prädia- 
toren dem  Volk,  so  dem  Kaiser  durch  praedes  und  praedia 
Sicherheit  leisten.  Von  diesen  beiden  Verpflichtungen  wird 
nur  die  erste,  die  stillschweigende  Verhaftung  des  ganzen  Ver- 
mögens, ausdrücklich  bezeugt.     Zwar  spricht  Gaius  III  §  125 


exactores,  Gruter  591.  3.  Hagenbuch  epist.  epi^.  p.  521.  599.  —  dispen- 
satores,  FabretU  ioscr.  dorn.  37.  183.  —  vilicuM  iummarum  (sc.  raüonaiii) 
ATeUJDO,  opuscoli  t.  III.  p.  79.  —  arearitis^  FabretU  37.  18t.  Gerfasio, 
O8ser?azioni  intorno  a  due  iscriziooi  messinesi :  DIS.  MANIBUS  |  EPI- 
TYNCUANI.  C£S  j  N.  SBR.  CANDIDIAN  |  Qül  EXIEBAT.  IN  OFFICIO  | 
ASUB.  ARK.  XX.  UBRED.  |  d.  b.  dis  mauibos  EpilTDchani  cssaris  nosUi 
servi  Candidiaui  qui  exiebat  in  officio  aiisD  arkarius  TicesiniK  beredita- 
liam.  —  In  Rom  selbst  finden  sieb  diese  Beamten  nicbt,  mit  Ausnahme 
des  procnrator,  der  auch  dort  vorkommt,  wie  foljrende  Inschrift  (ans  dem 
Journal  des  savans,  no?cmbre  1837,  p.  661.  bei  Gerrasio  a.  a.  O.  p.  11. 
n.  4.)  beweist:  Caio  lulio,  Gaii  filio,  quirina,  Celso,  a  libellis  et  censibus, 
procuratori  provinciarum  lugdunensis  et  aquitani«.  procuratori  patrimonü, 
procuraiori  vicesima  hereditcUiwn  Roma ,  procuratori  neaspoleos  et  mau. 
solei  alexandrie,  procuratori  vicesime  hereditatium  per  provincias  nar- 
bonensem  et  aquitanicam,  dilectatori  per  acquitam'cam  et  novempopulos, 
curatori  Tie  lignaris  triumphalis.  Gefunden  lu  Lyon  im  Jahr  1836. 
^^)  Die  Steuer  war  ja  auf  die  römischen  Bürger  beschränkt,  wie  sich  aus 
Plinius  panegyricus  c.  37.  mit  Sicherheit  ergibt.  Eben  das  bewog  den 
Kaiser  Caracallas,  allen  noch  übrigen  Latinen  und  Peregrinen  auf  einmal 
das  Bürgerrecht  tu  ertheilen ,  wie  Dio  LXXVII.  9.  bezeugt. 
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auch  von  satisdationes,  quae  ex  le^e  vicesima  hereditatiam  pro- 
poDuntur  und  auf  welche  die  Beschränkungen  des  cornelischen 
Gesetzes  keine  Anwendung  finden.  Allein  hierunter  können 
eben  so  gut  Bürgschaften  der  Erben  und  Legatare  verstanden 
sein;  die  Publicanen  sind  auf  keine  andere  Weise  für  die 
richtige  Leistung  der  Abgabe  gesichert,  nicht  durch  das  Pfän- 
dungsrecht,  denn  dieses  ist  auf  die  vectigalia  publica  populi  ro- 
mani  beschränkt,^')  daher,  wenn  man  hier  wenigstens  genau 
interpretirte,  auf  das  vectigal  augusti ''^)  nicht  anwendbar,  wenn 
es  auch  nach  Aufhebung  der  Legisactionen  noch  fortbestand;*^) 
eben  so  wenig  durch  die  Strafe  des  Doppelten  oder  Vierfachen, 
denn  um  diese  anzunehmen  bedärfte  es  eines  bestimmtem 
Zeugnisses  als  des  in  dem  panegyricus  des  Plinius  c.  40  ent- 
haltenen.'^) Der  Mangel  eines  ausdrücklichen  Zeugnisses  ist 
jedoch  hier  von  wenig  Gewicht,  weil  die  Bürgscbaftstellung 
den  Publicanen  späterhin  in  der  Regel  erlassen  wurde. '^) 

Die  stillschweigende  Verhaftung  des  ganzen  Vermögens 
wird  von  dem  Verfasser  des  fragmentum  de  iure  fisci  erwähnt. 

§  5.  Bona  eorum,  qui  cum  fisco  contrahunt,  lege  vice- 
simaria  velut  pignoris  iure  fisco  obligantur,  non  solum  ea  quae 
habent,  sed  ea  quoque  quas  postea  habituri  sunt.'^) 


<<)  Gaius  IV.  §  28.  item  lege.,  .data  est  pignoris  captio  puhlicanls  vectigalium 
publicorum  populi  romani  adversus  eos,  qui  aliqua  l«ge  yectigalia  debereot, 

<3;  Maratori,  591.  4.  oben  n.  8. 

«)  Gaias  IV.  §§  30.  32.  Fr.  2.  §  20.  Vi  bon.  rapt.  (XL VII.  8.) 

*^)  Alius  (sc.  prioceps)  ut  contumacibus  irasceretur  tarditatemque  solvendi 
dupli  Yel  quadnipii  inrogatione  niullaret:  tu  nihil  referre  iniquitatis  eiisti- 
mas ,  exigas  quod  deberi  non  oppoluerit,  an  consliluas  ut  debeatur. 

<^)  Paulus  R.  S.  V.  12.  §  12.  Locatio  yecUgalium,  qus  calor  licitantis  ultra 
modnin  solitas  conductionis  ioflavit,  ita  demum  admittenda  est,  si  fideiussores 
idoneos  et  cautionem  is  ,  qui  licilatione  vicerit,  offerro  paratus  sit. 

^^)  Das  W^ort  vicesinoiaria  hat  erst  Bosking  (fragmenla  Ulpiani  aliaque  fragmenta 
ed.  III.  Bonns  1845.  p.  134.  n.  17.)  in  den  Zügen  der  Handschrin  wieder 
erkannt.  Es  war  nach  einer  brieflichen  Mitlheiluug  desselben  Gelehrten 
in  folgender  Weise  «XXmaria» ,  nicht  viccsTaria,  wie  zuerst  verniuthet 
worden,  geschrieben.  Die  Richtigkeit  der  Restitution  selbst  ist  ausser 
Zweifel,  und  gegen  sie  kann  auch  der  Umstand  nicht  geltend  gemacht  worden, 
dass  die  Pandektenschrinstellcr  unser  Gesetz  gewöhnlich  lex  vicesima,  nicht 
lex  vicesimaria  nennen.  Fr.  2.  §  44.  De  or.  iur.  (I.  2.)  Fr.  13.  De  trans- 
act.  (11.  15.)  Aemilius  Macer  libro  I  ad  legem  ricesimam  hereditatium ,  in 
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Diess  Zeugnis»  scheiDt  weiter  zu  g;ehen  als  die  Thatsacbe, 
für  welche  wir  es  anföhren.  Das  stillschweigende  Pfandrecht 
wird  hier  nicht  auf  die  unter  kaiserlicher  Verwaltung  stehende 
Kriegskasse  beschränkt,  sondern  dem  kaiserlichen  Fiscus  im 
Allgemeinen  zugeschrieben;  und,  was  noch  wichtiger  ist, 
es  kommt  nicht  allein  gegen  die  Zollpächter,  sondern  auch 
gegen  die  Contractschuldner  überhaupt  zur  Anwendung.  Diese 
doppelte  Erweiterung  ist  das  Resultat  einer  spätem  Ent- 
wicklung, welche  unter  dem  Einfluss  der  wachsenden  kai- 
serlichen Macht  die  ursprünglichen  Grenzen  des  Gesetzes  über- 
schritt und  dem  Privilegium  seine  grösstmögliche  Ausdehnung 
gab.  Der  Ausdruck:  qui  cum  ßsco  contrahunty  welcher  ohne 
Zweifel  dem  Gesetz  selbst  angehörte ,  bot  einen  willkom- 
menen Anhaltspunkt  für  jene  Usurpation.  Ursprünglich  auf 
die  Contracte  der  Zollpächter  beschränkt,  —  eine  Anwen- 
dung, in  welcher  sich  derselbe  Ausdruck  in  dem  fiscaiischen 
Recht  öfter  findet  ''),  —  wurde  er  späterhin  auch  auf  alle 
andere  Verträge  ausgedehnt,  und  demgemäss  das  stillschwei- 
gende   Pfandrecht    des    Fiscus    überall    zur    Anwendung    ge- 


dem  index  florentinus  einfach:  Maxqov  fixoanov  ßißlux  Svo.  Fr.  37.  De  rel. 
et  sumpl.  fun.  (XI.  7.)  Fr.  7.  Qui  lest.  fac.  (XXVIII.  \.)  Fr.  i54.  De  V.  S. 
(L.  16.)  Fr.  68.  Ad  le^.  falc.  (XXXV.  2.),  alle  aus  demselben  Werke  des 
Macer.  Endlich  a«ch  Gaius  III.  §  125. 
17)  Beispiel:  eine  Constitution  der  Kaiser  Severus  und  Antoninus  (Fr.  1.  §  9. 
De  lege  corn.  de  fals.  XLVIll.  10.  Fr.  49.  pr.  Loc.  XIX.  2.)  verbietet  den 
Vormündern  während  ihrer  Verwaltung  oder  auch  nach  Beendignni^  der- 
selben %or  der  Rechnungsablegung  praedia  cssaris  zu  pachten.  Diess  wurde 
durch  Interpretation  auf  die  flscalischen  LSndereien  ond  auf  die  vecligalia 
ausgedehnt.  (Fr.  49.  §  1.  Loc.  XIX.  2.  L.  un.  C.  ne  tut.  Tal  cur.  vect. 
cond.  V.  41.)  Auf  der  Uebertretung  stand  die  poena  falsi.  Drei  FiUe  wurden 
jedoch  ausgenommen.  Der  Vormund,  welcher  iure  hereditario  in  den 
Contracl  succedirt,  derjenige,  welcher  erst  nach  dem  Tod  des  Pfleglings, 
obgleich  vor^der  Rechnnngsablcguug  an  den  Erben,  den  Vertrag  abschlicsst, 
endlich  derjenige,  welcher  den  Pachlcontract  bereits  abgeschlossen  hatte, 
als  ihm  die  Vormundschaft  angetragen  wurde,  ist  tob  jener  Strafe  frei.  In 
der  Darstellung  dieses  Rechts  bedient  sich  Marcian  ganz  regelmSssig  des 
Ausdrucks  :  contractus  fiscalis  und  cum  fisco  contrahere  (Fr.  1.  §§  9 — 12. 
Do  lege  corn.  de  fals.  XLVlII.  10.),  während  die  andern  Juristen  aus- 
schliesslich Ton  der  conductio  prediorum  et  Tectigaliom  reden. 
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bracht,  wo  nicht  etwa  Strafforderungen J^)  abgetretene  Klagen,*^) 


<8)  Für  die  Strafforderungen  hat  der  Fiscus  nicht  nur  kein  Pfandrecht,  sondern 
auch  nicht  einmal  das  persönliche  Privilegium  exigendi.  Fr.  17.  37.  48. 
§  1.  De  iure  fisci.  (XLIX.  14.)  L.  un.  G.  poenis  fiscal,  cred.  pref.  (X.  7.) 
lieber  das  ins  commune  privatorum,  welches  in  Fr.  37.  c.  den  Straffor- 
derungen des  Fiscus  angewiesen  wird,  herrschen  ganz  verschiedene  Mei- 
nungen. Verkehrt  ist  die  des  Guiacius  (opp.  t.  IV.  p.  1278.),  richtig  die 
Zimmems,  Geschichte  des  röm.  Rechts.  B.  III.  S.  261.  n.  4.a  Die  übrige 
Litteratur  bei  Glück,  Erläuterung.  B.  XIX.  S.  78.  n.  95.  Die  PrivatglSubiger 
sollen  nur  fiir  die  rei  persecutio,  nicht  itlr  die  Strafgelder  den  Vorzug  vor 
den  poensB  fiscales  haben.  Alle  Strafforderungen  stehen  also  auf  einer 
Linie  und  kommen  neben  einander,  nicht  hinter  einander  zur  Befriedigung. 

1')  Fr.  6.  pr.  De  iure  fisci.  Es  ist  darüber  gestritten  worden,  was  Ulpian 
unter  dem  Ausdruck  Privilegium  verstehe.  Der  Fiscus  hat  verschiedene 
Privilegien,  z.  B.  das  Privilegium  der  usur»  semisses.  Fr.  6.  c.  Fr.  17. 
§  6.  De  osor.  (XXII.  1.);  er  braucht  keine  Gaution  zu  leisten  Fr.  1.  §  18. 
Ut  legator.  seu  fideicomm.  servand.  causa  (XXXVI.  3.) ;  fiscus  ex  suis  con- 
tractibus  usuras  non  dat  sed  ipse  accipit  Fr.  17.  §  7.  De  usur. ;  für  fis- 
caljsche  Forderungen  gilt  das  SchuldgefHngniss  edictum  Tiberii  lulii 
Alexandri  §  4.  Fr.  9.  §  6.  Ad  leg.  iul.  pecul.  (XLVIII.  13.)  L.  4.  Th.  G. 
de  fisci  debitor.  (X.  17.);  er  hat  das  Privilegium  exigendi,  vermöge  dessen 
er  im  Goncurs  eine  bevorzugte  Stellung  einnimmt.  Paulus  R.  S.  V.  12. 
§  10:  Privilegium  fisci  est,  inter  omnes  creditores  primum  locum  tenere. 
Fr.  34.  de  rebus  auctorit.  iudic.  (XLII.  5.) ;  er  hat  endlich  für  contractliche 
Forderangen  ein  stillschweigendes  Pfandrecht,  welches  auch  Privilegium 
genannt  wird.  Fr.  37.  De  reb.  auctor.  iudic.  (XLII.  5.)  (Dazu  Guiacius 
opp.  t.  IV.  p.  1277.)  L.  2.  G.  de  servo  pign.  dato  (VII.  8.)  L.  2.  G.  de 
priv.  fisci.  (VII.  73.)  Ein  weiteres  Privilegium,  welches  weder  auf  das 
Generalpfandrecht,  noch  auf  das  ius  exigendi  zurückgeführt  werden  darf, 
besteht  in  dem  Rechte,  an  der  Stelle  des  insolventen  Schuldners  dessen 
debitor  zu  belangen.  Fr.  3.  §  8.  De  iure  fisci  (IJlpian.)  L.  3.  4.  G.  quando 
fiscus  vel  privatns  debitoris  sui  debitores  conveuire  possit  vel  debeat.  (IV. 
15.)  L.  1.  G.  de  condict.  ex  lege  (IV.  9.)  Guiacius  ad  Fr.  3.  g  8.  c.  (opp. 
t.  VIII.  p.  415.)  leitet  diess  Recht  des  Fiscus  aus  dem  Generalpfande  des- 
selben ab ,  denn  dieses  begreife  auch  die  nomina  nach  L.  4.  G.  qu»  res 
pignori ,  spricht  ihm  also  die  Natur  eines  selbstständigen  Privilegium  ab. 
Gegen  diese  Annahme  sprechen  mehrere  Gründe,  a)  In  Fr.  3.  §  8.  und 
in  den  LL.  3.  4.  G.  cc.  wird  des  Pfandrechts  als  Vorbedingung  gar  nicht 
gedacht,  vielmehr  die  Befugniss  dem  Fiscus  ganz  allgemein  zugesprochen. 
6)  Das  pignus  nominis  führt  eine  doppelte  Befugniss  mit  sich :  der  Pfand- 
gläubiger  kann  die  Schuld  nach  seiner  Wahl  verkaufen  oder  selbst  ein- 
treiben. Dem  Fiscus  aber  wird  kein  Verkaufsrecht  eingeräumt,  c)  Der 
PfaodgUiubiger  klagt  mandatis  acUonibus  oder  utiliter,  der  Fiscus  dagegen 
mit  einer  condictio  ex  lege  t  ohne  den  VerfaUtermin  abzuwarten,  und  nur 
in  subsidium,  wenn  der  debitor  principalis  insolvent  ist.  d)  Zu  allem  dem 
kommt,  dass  die  Primipilarschuld ,  von  welcher  Diocletian  in  L.  1.  G.  de 
condict.  ex  lege  (IV.  9.)  spricht,  gar  kein  Pfandrecht  hatte.    L.  4.  G.  in 
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Verpflichtungen  der  fiscalischen  Beamten  aus  ihrer  Verwal- 
tung, 2*')  residua  der  Magistrate  2<)  zur  Geltendmachung  vor- 
lagen. 22)  Denn  diese  Fälle  Hessen  sich  unmöglich  unter  das 
contrahere  ziehen,  selbst  wenn  man  diesen  Ausdruck  in  seinem 
weitesten  Sinn  zu  nehmen  entschlossen  war. 

9*  Die  angedeutete  Entwicklung  der  fiscalischen  obligatio 
bonorum  wird  durch  die  übrigen  Nachrichten,  welche  uns 
theils  in  den  Fragmenten  der  iustinianischen  Sammlung,  theils 
auch  in  andern  Quellen  erhalten  sind,  bestätigt.  Neben  einer 
grössern  Anzahl  von  Stellen,  welche  das  fiscalische  Pfandrecht 


quib.  caas.  pign.  L.  3.  C.  de  primip.  (XII.  63.)  Die  richtige  Erklärung 
dieser  beiden  Fragmente  gibt  Glück ,  Erläuterung.  B.  XIX.  S.  73—78. 
Wir  haben  demnach  hier  ein  selbstständiges  Privilegium  person»  mit  dem 
Umfang  des  Privilegium  exigendi ,  und  wie  dieses  durch  die  necessitates 
public®  L.  1 .  G.  c.  gerechtfertigt.  Daher  wird  öfters  von  privilegia  fisci  in  der 
Mehrheit  gesprochen.  Fr.  33.  Fr.  6.  §1.  De  iure  fisci.  Wo  aber  von  Privilegium 
schlechtweg  die  Rede  ist,  da  wird  bloss  das  persönliche  Vormgsrecht,  das 
Privilegium,  quod  inter  personales  actiones  vertitur  (Fr.  74.  De  iure  dot. 
XXIII.  3.  Vgl.  L.  9.  C.  qui  potiores  VIII.  18.)  verstanden.  Fr.  37.  De 
iure  fisci :  Privilegium  adversus  creditores.  Pliuius  ep.  X.  110.  Fr.  10.  Ad 
municipalem  et  de  incolis.  (L.  1.)  Diess  Vorzugsrecht  datirt  von  der  Ein- 
tragung in  das  öfTentliche  calendarium,  d.  h.  es  kommt  nur  gegen  die 
spätem  Gläubiger  des  debitor  cessus  zur  Anwendung.  Dieselbe  Eintragung 
in  das  öffentliche  calendarium  wird  auch  in  Fr.  3.  §  8.  D.  eod.  hervor- 
gehoben in  den  Worten:  vel  ex  ratione  fisci  nomina  facta  liquido  probentur; 
welche  Cuiacins  ad  h.  f.  (opp.  t.  VIII.  p.  415.)  gänzlich  missversteht. 
Die  Beziehung  des  Privilegium  auf  das  Pfandrecht  ist  schon  mit  Fr.  3.  §  7- 
De  iure  fisci  Tgl.  Fr.  60.  §  1.  De  cond.  et  dem.  (XXXV.  1.)  völlig  un- 
vereinbar. Indess  sind  manche  anderer  Meinung.  Z.  B.  Mtihlenbruch, 
Cession.  3le  Auflage.  S.  578.  ff.  Vgl.  v.  Vangerow,  Leitfaden  B.  I.  S.  768. 

^)  In  unsern  Rechlsquellen  findet  sich  kein  Beispiel  eines  solchen  Pfandes. 
Auch  die  Primipilarschuld  hatte  keinen  Pfandanspruch.  L.  4.  G.  in  quib. 
caus.  pign.  L.  3.  C.  de  primip.  (XII.  63.)  Vgl.  Klenze ,  über  die  gesetz- 
lichen Vorrechte  der  fiscalischen  Forderungen,  in  der  Zeitschrift  filr  ge- 
schichtliche Rechtswissenschaft.  B.  VIII.  S.  401—407. 

21)  Fr.  9.  §  6.  Ad  leg.  iul.  pec.  (XLVIII.  13.)  Die  pignoris  captio ,  welche 
hier  erwähnt  wird ,  ist  bloss  ein  indirectes  Zwangsmittel  und  ruht  nicht 
auf  einem  stillschweigenden  Pfandrecht. 

32)  Die  aufgezählten  Fälle  sind  nicht  erschöpfend.  Es  gibt  noch  andere  For- 
derungen ohne  Gontract,  so  z.  B.  die  Verpflichtungen  der  nominatores. 
L.  1.  Th.  G.  de  suso.  (XII.  6.)  L.  17.  Th.  G.  de  iure  fisci.  (X.  1.)  L.  2. 
I.  G.  de  susc.  (X.  70.)  L.  4.  G.  in  quib.  caus.  pign.  Auch  hier  kann  ein 
stillschweigendes  Pfandrecht  des  Fiscus  nicht  angenommen  werden. 
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noch  nicht  kennen ,  finden  sich  andere,  die  es  für  die  Gon- 
tracle  in  Anspruch  nehmen,  und  unter  diesen  wieder  mehrere, 
welche  die  Entstehung  der  Forderung  aus  einem  Zollpacht, 
einer  conductio  vecligalium,  ausdrücklich  hervorheben.  Wir 
wollen  diese  Zeugnisse,  wenigstens  die  wichtigsten  derselben, 
hier  einzeln  betrachten.  Zuerst  diejenigen,  welche  noch  kein 
Pfandrecht  des  Fiscus  anerkennen. 

Aus  der  Regierung  des  Kaisers  Galba  ist  uns  ein  Edict 
erhalten,  in  welchem  der  ägyptische  Provinzial-Magistrat  Ti- 
berius  Julius  Alexander  den  vielfältigen  Klagen  der  Provin- 
zialen  über  Missbräuche  in  der  Finanzverwaltung  abzuhelfen 
suchte.  Eine  Hauptbeschwerde  betraf  die  widerrechtliche  Aus- 
dehnung fiscalischer  Privilegien.  Die  Beamten  des  Schatzes 
waren  so  weit  gegangen,  einem  andern  Gläubiger  des  fiscali- 
sehen  Schuldners  sein  giltig  erworbenes  Pfand,  ja  selbst  die 
ausgezahlte  Schuldsumme  abzufordern  und  dem  Käufer  die  ge- 
kaufte Sache  gewaltsam  wegzunehmen.  Den  durch  ein  solches 
willkührliches  Verfahren  untergrabenen  Credit  suchte  Alexander 
durch  folgende  Bestimmungen  wieder  herzustellen:  Sachen, 
welche  der  fiscalische  Schuldner  einem  andern  Gläubiger  zum 
Pfand  gegeben  hat,  dürfen  diesem  nicht  abgefordert  werden. 
Ebenso  wenig  soll  man  den  Käufer  einer  Sache,  welche  der 
Schuldner  des  Schatzes  veräusserte,  zur  Rückgabe  derselben 
nöthigen.  Zuletzt  kann  der  Fiscus  die  Herausgabe  der  zur 
Tilgung  einer  anderweitigen  Forderung  abgetragenen  Schuld- 
summe von  dem  Empfänger  nicht  zurückverlangen.  Neben 
diesem  dreifachen  Verbot  wird  jedoch  dem  procurator  caesaris 
und  den  Dispensatoren,  welche  das  kaiserliche  Privatvermögen 
in  der  Provinz  verwalten,  die  Ergreifung  gewisser  provisori- 
scher Sicherheitsmaassregeln  gegen  einen  der  Insolvenz  ver- 
dächtigen Schuldner  eingeräumt.  Sie  bestehen  in  der  Eintra- 
gung seines  Namens  in  das  calendarium  des  Schatzes,^)  in  einer 


>)  Die  Worte:  xar^/fa^ai  aurou  t6  ovofia  entsprechen  der  in  unsern  Rechts- 
quellen    durch    referre    inter  nomina   debitorum    bezeichneten  Handlung. 
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durch  öffentlichen  Anschlag  erlassenen  Warnung,  mit  dem  un- 
sichern  Schuldner  keine  Verträge  mehr  abzuschliessen,  endlich 
in  der  Beschlagnahme  einzelner  Vermögensstücke,  die  als  Pfan- 
der in  den  Staatsarchiven  aufbewahrt  werden  sollen.  Erst 
nach  der  Ergreifung  dieser  Maassregeln  treten  für  dritte  Gläu- 
biger oder  Käufer  diejenigen  Nachtheile  ein,  welchen  sie  sich 
bisher  ohne  alle  vorgängige  Warnung  unterworfen  sahen.  Wer 
jetzt  erst  eine  dem  verdächtigen  Schuldner  zugehörende  Sache 
kauft  oder  zum  Pfand  erhält,  oder  Bezahlung  davon  trägt» 
kann  zur  Zurückgabe  seines  Erwerbes  angehalten  werden.  So 
weit  die  Bestimmungen  des  römischen  Provincial-Magistrats. 
Die  genauere  Betrachtung  derselben  überzeugt  leicht,  dass  an 
ein  stillschweigendes  Generalpfand  des  Fiscus  nicht  gedacht 
wurde.  Ein  solches  war  ja  ohne  weiteres  gegen  den  späteren 
Käufer  oder  Pfandgläubiger  durchzuführen ;  es  berechtigte  sogar 
zur  Rückforderung  einer  von  dem  (jemeinschuldner  geleisteten 
Zahlung,  selbst  nach  der  Gonsumtion  des  ausgezahlten  Geldes.^) 
Der  Vorzug  des  Fiscus  bestand  einzig  und  allein  in  dem  Pri- 
vilegium exigendi;  dieses  vor  willkührlicher  Erweiterung  der 
Fiscusbeamten  zu  schützen ,  war  der  Zweck  jenes  Edicts. 
Es  ist   sehr    leicht  begreiflich,    dass    die  ersten  Bearbeiter 


Ulpiao  erwXhnt  dieselbe  in  Fr.  6.  pr.  De  iure  fisci.  (XLIX.  14.)  bei  oedirlen 
ForderuDgen,  Paulus  in  Fr.  9.  §  6.  Ad  legem  iul.  pecul.  (XLVIII.  13.) 
in  Bezug  auf  die  reliqua  ex  administratione  magistraluum. 
3)  L.  5.  G.  de  priv.  flsci  (VIII.  73.)  Imp.  Alexander  a.  225.  Peconia,  quam 
creditor  a  debilore  suo  recepit,  si  postea  ex  iu$ta  causa  fisco  restituenda  erit, 
sine  usuris  debetur,  quia  non  foenus  conlractum,  sed  tuum  recuperahun 
extraordinario  iure  aufertur.  —  Fr.  21.  De  iure  flsci.  (XLIX.  14.)  Paulus 

III.  qusslionum neque  difTerentiam  admittendam  esse  existimo  inter- 

esse  putantium,  id  ipsum,  quod  solutum  est,  an  tantumdem  repetatur. 
Scientia  des  Empfllngers  ist  nicht  erforderlich,  auch  gegen  den  creditor 
ignorans  kann  der  Fiscus  auftreten.  Fr.  18.  §  10.  De  iure  fisci.  —  Vgl. 
L.  3.  G.  de  privilegio  flsci.  —  yerba :  salva  igilur  indemnitate  fisci.  — 
Fr.  12.  Ad  leg.  iul.  pecul.  (XLVIII.  13.)  —  Diess  Recht  des  Fiscus  ist 
offenbar  subsidiär:  ex  iu$ta  causa.  Das  Pfandrecht  muss  zuerst  erschöpft 
sein.  Eine  ähnliche  Bestimmung  zu  Gunsten  dritter  Besitzer  der  dem 
Fiscus  verhafteten  Gegenstände  wurde  von  Garacallus  eingefuhrl.  Der 
Hauptschuld ner  muss  zuerst  ausgeklagt  sein.  Fr.  47.  pr.  De  iure  fisci. 
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unserer  Inschrift:  Schrader,^)  Rudorff*)  und  Spangenberg ^)  in 
den  angeführten  Bestimmungen  einen  unumsiössiicben  Beweis 
fftr  den  spatern  Ursprung  des  fiscalischen  Generalpfandes  erblick- 
ten. Dieser  wird  aber  nun  durch  die  Böckingsche  Restitution 
widerlegt  Schon  August  räumte  dem  Fiscus  ein  Pfandrecht 
ein.  Der  Widerspruch,  in  welchem  diese  beiden  gleich  ver- 
bürgten Thatsachen  zu  stehen  scheinen,  löst  sich  durch  die 
Berücksichtigung  der  Grenzen ,  in  welche  die  lex  yicesima 
das  Recht  des  kaiserlichen  Schatzes  einsdiloss.  Sie  spricht 
ausschliesslich  von  den  Zollpächtern,  das  Edict  des  Tiberius 
eben  so  ausschliesslich  von  Verpflichtungen  der  öffentlichen 
Beamten  aus  ihrer  Verwaltung.  Diese  Beschränkung  wird 
gleich  am  Eingang  durch  den  Ausdruck:  zo  t(ov  drjfxoaiiov  ovo  fax, 
(d.  h.  der  Name,  die  Qualität  der  Staatsdiener)  angedeutet, 
durch  folgende  Aufzählung  aber  über  allen  Zweifel  erhoben: 

Edr^ljbid'Ti  ya(}  fnoi  TtoXXdxiQy  oti  rjdij  ^ives  xat  vnothjxag  inei- 
Qaaay  cKpelidd-ai  vofilviüg  yeyowiaQf  Hat  aitodedo^iva  ödveux  Tiaga 
%(St  ccTtolccßovTcov  avafCQaoaeiv  TVQog  ßiav  xai  dyoQaOftovg  avadctaxovg 
noiHv ,  ccTioaTtiSvTeg  t«  xrij^tava  tcJv  cSpfjacc^dviov ,  aig  avfißeßXr^xozcjv 
Tialv  ccvaßolixd  elXj]q)6aL  ix  tov  g)laxov^  rj  arQaTTj- 
yoig^  fj  TiQayiaaTixoig,  rj  dXloig  tuSv  nQoaoq>eilr]x6TO)v 
t(p  ÖTjfioolip  Xoyif.  xeXevto  ovv,  oanig  äv  ivd-dde  iTilzgoTiog  tov 
xvqIov  rj  oixovofiog  vnomov  xiva  exrj  tiSv  ev  tolg  öij^oaioig 
nQdyfiaai  ovtwv,  xcciixßodai  ccvtov  t6  ovo/naij  TigoyQdcpevPy  %va 
fir^delg  t(^  toiovt(i)  av/iißdlXr^y  rj  fiigi]  tcjv  vnaQXOvnov  avTOV  xcrr- 
ix^iv  iv  xoXg  dr^inoaioig  y()a/nfi(XToq>vXaxloig  UQog  OipelXr^na, 

Unter  den  dvaßohxd  dlr^fpoot  ix  tov  (pLaxov  sind  diejenigen 
öffentlichen  Beamten  zu  verstehen,  welche  nach  der  über  ihre 
Verwaltung  abgelegten  öffentlichen  Rechnung  dem  Fiscus  gegen- 
über noch  im  Rückstande  sind,  qui  reliqua  ex  fisco  trahunt, 
qui  fisco  reliquantur.^)  Als  solche  Beamte  werden  die  Strategen 

h  In  der  kriUschen  ZeiUchrift  fttr  RechtowtoseilMhaft.  Band  1.  Hea  2.  S. 
129-134.  Tübingen  1826. 

^}  Das  Edict  des  Tiberius  lolios  Alexander,  im  rheinischen  Hoseam  fUr  Philo- 
logie.   Jahrgang  2.  S.  64-84.  138-191. 

5)  Bemerkungen  über  das  bevorzugte  Pfandrecht  des  Fiscus  an  dem  Vermögen 
seiner  Gontrahenlen ,  im  civilistischen  Archiv.  Baud  XI.  S.  451.  ff. 

<)  Fr.  20.  S  6.  Fam.  ercisc.  (X.  %)  —  Si  filius  in  muneribus  publicis  —  re- 
liquatus  est  —  Fr.  6.  §  1.  De  munerib.  et  honorib.  (L.  4.)  —  Debitores 
Baehofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  16 


242  Die  fiscauschb  obligatio  bonorum. 

genannt,  das  heisst  die  Vorsteher  der  Nomen,  in  welche  Ae- 
gypten  zerfiel.  Ihr  Amt  ist  kein  militärisches ,  sondern  besteht 
aus  rein  civilen  Functionen,  unter  welchen  unsere  Inschrift 
selbst  (Z.  49.  50.)  Steuersachen  erwähnt.^)  Ihnen  schliessen 
sich  die  pragmatici  an,  besonders  die  Eklogisten  ^)  und  die  ver- 
schiedenen Klassen  der  Schreiber,^)  mit  einem  Wort  die  Steuer- 
beamten. Nächst  diesen  werden  auch  die  in  den  übrigen 
Zweigen  der  Verwaltung  beschäftigten  Staatsdiener  genannt. 
Denn  dass  in  der  That  unter  den  älloig  raiv  7iQoaio(p€iXt^xdTMv 
TcJ  drj^ioaiAa  koyip  auch  nur  Beamte  verstanden  sind,  wird  doch 
wohl  durch  die  nachfolgende  generelle  Bezeichnung  aller  zuvor 
einzeln  genannter  iv  roTg  drjuoaioig  ngay/tiaat  ovtsg  über 
allen  Zweifel  erhoben.  Ein  blosser  Darlehnsscbuldner  kann  un- 
möglich in  diese  Kategorie  gestellt  werden.  Mit  diesen  Be- 
stimmungen über  das  Recht  des  Fiscus  gegen  seine  Verwalter 
stimmen  die  oben  schon  angefiihrten  Zeugnisse  der  klassischen 
Zeit  überein. '^)  Unsere  Quellen  geben  dem  Schatze  keinen 
dinglichen  Anspruch  an  das  Vermögen  seiner  Beamten;  nur 
im  Goncurse  nimmt  er  kraft  des  persönlichen  Privilegium  ex- 
igendi   eine  bevorzugte  Stellung  ein. 

Wir  haben  uns  bisher  darauf  beschränkt,  die  allgemeinen 
Bestimmungen  des  tiberischen  Edicts  zum  Schutze  Dritter  gegen 
den  Missbraucb  des  fiscalischen  Privilegium  darzustellen.  Nun 
muss  noch  eine  besondere  Begünstigung  der  dos  erwähnt  werden. 
Sie  ist  in  folgenden  Worten  enthalten: 

Tag  fth  yaq  nrfiXxagj  aXkoTqiag  ovaag  xal  ov  TcJy  iiXr^q>6%tov 
avÖQcSvy  xal  6  &€og  2eßaGzog  ixihvaev  xal  6i  enaQxoi  ix  tov  cpiaxov 
%alg  ywai^lv  djtodidoad'ai  y  tSv  ßeßalav  dd  xr^v  nqononQa^iav  ipv- 
laaaetv. 


rerum  publicamm  ad  honores  iDYiUri  non  posse ,  certom  est ,  oisi  priu«  iu 
td,  qaod  debetur,  reipublic«  satisfeceriDL  Sad  aoa  d$mum  da6t(arat  ranM» 
publicarum  aecipere  debemus,  qui  ex  adminxMtraiUme  rti  fmbUcm  reUguantm; 
Geterum  si  non  ex  administraUone  soni  deWtoret ,  ted  matnam  peconiam 
a  republica  acoepeninl,  non  auni  in  ea  cauta  nt  hononbu  arceantor. 

7)  Rodorff  a.  a.  O.  S.  76. 

8)  Z.  37.  54.  63. 

«)  Rudorff  1.  a.  O.  S.  188.  n.  11. 
^)  In  diesem  Abtchnitl  %  1.  n.  18. 
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Rudorff ' ')  hat  hierin  einen  Vorzug  der  Dotalforderung  vor 
den  Ansprüchen  des  Fiscus,  mit  andern  Worten  ein  dem  Range 
nach  vorzüglicheres  Privilegium  exigendi  der  Ehefrau  erblicken 
wollen.  Aber  abgesehen  davon,  dass  das  Privilegium  der  dos 
dem  des  Fiscus  in  der  spätem  Zeit  nachsteht,'^)  sind  auch  die 
Worte  jener  Interpretation  keineswegs  günstig.  Die  von  dem 
Fisctis  in  Folge  der  immissio  in  bona  debitoris  occupirten  Dotal-- 
sacken  sollen  der  Frau  atMgeliefert  ijoerden^  weil  sie  ihr  gehören 
und  nichf  dem  insolventen  Ehemann.  Einen  andern  Sinn  können 
die  Worte:  ix  %ov  q)iaxov  anodidoad^ai  nicht  haben.  Diese  be- 
zeichnen nicht  das  blosse  ins  exigendi,  sondern  ein  stärkeres 
Recht,  einen  Vorzug,  in  welchem  die  Frau  weder  dem  Fiscus 
weicht,  noch  mit  andern  dem  Range  nach  gleichstehenden 
Privilegien  concurrirt,  nämlich  das  Recht,  die  noch  in  natura 
erhaltenen  Dotalsachen  wie  eigene  vorweg  zu  nehmen.  Hiezu 
kommt  eine  Analogie  des  späteren  Rechts.  Die  Frau,  welche 
einem  Sklaven,  mit  dem  sie  sich  ohne  Kenntniss  seines  Zustandes 


1«)  A.  a.  O.  8.  171—174. 

12)  Das  priTÜegiam  exigendi  der  dos  wird  in  folgender  Stelle  bezeugt:  L.  un. 
C.  de  privil.  dot.  (VII.  74.)  Severus  et  Antoninas.  a.  209 ;  das  quasi-pri- 
Yilegium  der  putativen  Ehefrau  und  der  Brant  in  Fr.  74.  De  iure  dot. 
(XXIII.  3.)  Fr.  22.  g  13.  Sol.  malrlm.  (XXIV.  3.)  Fr.  17.  §  *•  —  Fr.  19. 
pr.  De  reb.  anctor.  iud*  (XLII.  5.)  In  allen  diesen  Stellen  ist  von  einem 
Vorzug  des  pritilegium  dotis  vor  andern  priTilegirten  Forderungen  keine 
Hede.  Rudorff  folgert  denselben  aus  Fr.  1.  Sol.  matrim.  Dotium  causa 
semper  et  ubique  prsßcipua  est,  nam  et  publice  interest  dotes  malieribus 
consenrari ;  und  aus  L.  12.  pr.  G.  qui  pot.  (Justin.)  nos  —  ad  antiquas 
leges  respeximus,  in  personalibus  actionibus  rej  uioriie  actioni  magnam 
prsrogatiTam  prsstantes,  ut  contra  omnes  pene  personales  actiones  haberent 
priyilegiaet  creditores  alios  antecedant,  licet  fuerint  anteriores.  Allein  das 
erste  Fragtnent  spricht  ganz  allgemein  und  ohne  besondere  Beziehung  auf 
das  ins  exigendi  den  Grundsatz  der  Begünstigung  der  dos  aus.  Das  justi- 
nianische Gesetz  dagegen  erhält  durch  den  Zusatz  pene  eine  solche  Unbe- 
stimmtheit, dass  über  den  Rang  des  pririlegium  daraus  nichts  gefolgert 
werden  kann.  Aus  allem  ergiebt  sich,  dass  das  Privilegium  dotis  keines- 
wegs zu  den  bevorzugten  gehört.  Es  gibt  vielmehr  andere  ,  die  ihm  vor- 
gehen. Dahin  gehört  namentlich  das  des  Fiscus  (Paulus  R.  S.  V.  12.  g  10. 
Fr.  34.  De  rebus  auct.  iud.  XLII.  5.),  ausserdem  das  der  Begräbnisskosten 
(Fr.  45.  De  relig.  XI.  7.)  und  das  depositum,  welches  auf  Rückgabe  der- 
selben Geldstücke  geschlossen  ist.  (Fr.  7.  g  2.  Depositi.  XVI.  3.)  Unter 
diesen  dreien  gilt  die  Regel  der  Gleichheit. 

16» 


244  DiB   FISCALISCHE   OBLIGATIO   BOHORinf. 

verlobt  hatte,  verschiedene  Sachen  als  dos  äbergiebt,  hat  im 
Concurse  das  quasi-privilegium  exigendi;  durch  dieses  geht  sie 
den  übrigen  Creditoren  des  Schuldners  vor.  Den  Forderungen 
des  Herrn  dagegen  steht  sie  nach ,  jedoch  mit  Ausnahme  der  noch 
vorhandenen  Dotalstücke,  welche  sie  vorweg  nehmen  darf.  Das- 
selbe gilt  für  die  aus  dem  Dotalgelde  angekauften  Gegenstände, 
quasi  et  hae  res  dotales  sintJ*^)  Die  Bezeichnung  dieses  Privile- 
gium als  Protopraxie  scheint  ganz  passend.  Denn  auch  hier 
handelt  es  sich  um  den  Vorzug  einer  persönlichen  Klage,  und 
dieser  ist  vor  dem  Privilegium  exigendi  nur  durch  den  Grad 
ausgezeichnet.  *^) 

Die  Sicherheit  des  Dotalgutes  vor  den  Ansprächen  des 
Fiscus  ist  späterhin  in  einem  Falle  aufgegeben  worden.  Zur 
Deckung  eines  Rückstandes  aus  der  Primipilarverwaltung  des 
Ehemannes  kann  auch  das  DotalvermÖgen  der  Frau  in  Anspruch 
genommen  werden,  jedoch  nur  dann,  wenn  das  Gut  des  Mannes 
und  der  nominatores  nicht  hinreicht.'^) 

Besondere  Beachtung  verdient  der  Grund,  welchen  Tiberius 
für  die  Befreiung  des  Dotalgutes  angiebt.  Er  scheint  mit  dem 
das  Dotalrecht  beherrschenden  Grundsatz,   wonach   die  dos  in 


13)  Fr.  22.  §  13.  Sol.  matrim.  (XXIV.  3.)  Dieses  privilefrium  der  Fraa  in  Be- 
zog auf  itire  Dotalsachen  wird  übrigens  auch  Yon  den  Kaisern  SeTenis  und 
Anloninus  in  L.  1.  G.  ad  leg.  iul.  de  vi  (IX.  12.)  anerkannt.  In  dieser 
Stelle  ist  yon  dem  Rechte  des  Fiscus  die  Rede;  darauf  deutet  die  pignoris 
capio.  Unten  in  diesem  Abschnitt  §  8.  Unter  debitum  ist  die  Contracts- 
forderung,  unter  ciYile  munus  das  tributum  verstanden.  Diess  wird  auch 
Yon  Constantin  in  L.  1.  Th.  C.  de  pignor.  (II.  30.)  als  debitum  quod  ci- 
yiliter  exigitur  bezeichnet.  In  Jihnlicher  Weise  werden  die  Dotalsachen 
yon  Arcadius  und  Honorius  in  L.  9.  C.  de  bon.  proscript.  (IX.  49.)  be- 
günstigt. Hier  bildet  das  «dominium  proprium»  des  Mannes  den  Gegensalz 
zu  dem  dominium  in  rebus  dotalibus. 

^^)  Der  Ausdruck  protopraxia  für  priyilegium  exigendi  kommt  bei  Plinios  ep. 
X.  109.  110.  yor. 

*^)  L.  4.  G.  iq  quib.  caus.  pign.  L.  3.  C.  de  primipilo  (XII.  63.)  In  dieser 
Stelle  ist  nicht  yon  einem  Dotalstücke ,  sondern  yon  einer  possessio  dotis 
titulo  obligata  die  Rede.  Es  ist  aber  ganz  natürlich,  dass  wenn  die  Dotal- 
stücke selbst  yon  dem  Fiscus  angegriffen  werden  können,  dasselbe  auch 
yon  den  für  sie  yerpfiindeten  Gütern  gelten  muss.  Das  Paraphernalgut 
der  Frau  ist  yon  dieser  VerhaAung  frei.  L.  1.  G.  de  priyil.  flsci.  (VII.  73.) 
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das  \erm&gen  des  Mannes  übergebt,'^)  in  dem  offenbarsten 
Widerspruch.  Auch  ist  dieser  durch  die  Unterscheidung  zwi- 
schen dem  rechtlichen  Zustand  der  Dotalsachen  und  deren 
Yermögenswerth  noch  keineswegs  gehoben.  Es  ist  zwar  nicht 
zo  läugnen,  dass  wo  der  Werth  eines  Vermögens  im  Ganzen 
und  nicht  der  rechtliche  Zustand  der  einzelnen  in  demselben 
enthaltenen  Sachen  in  Frage  liegt»  die  dos  der  Frau,  nicht 
dem  Manne  zugeschrieben  wird.*^)  Aber  auf  den  blossen  Ver- 
mögenswerth  kommt  es  hier  in  der  That  nicht  an;  nicht  der 
Werth  der  Dotalsachen,  die  Sachen  selbst  sollen  der  Occupa- 
tion  des  Fiscus  entzogen  sein,  sie  selbst  gehören  nicht  in  das 
Vermögen  des  Mannes,  sind  als  solche  demselben  fremd.  Diese 
Auffassung  erinnert  an  die  Darstellung,  womit  Justinian  das 
Recht  der  Frau,  die  nach  Auflösung  der  Ehe  noch  vorhande- 
nen Dotalsachen  zu  vindiciren,  begründet.  Nach  der  Strenge 
des  Rechts,  meint  der  Kaiser,  werde  das  Eigenthum  allerdings 
auf  den  Ehemann  tibertragen,  nach  einer  natürlichen  Anschau- 
ung des  wahren  Sachverhältnisses  dagegen  gehören  sie  nach 
wie  vor  der  Frau:  quum  esdem  res  et  ab  initio  uxoris  fue- 
rint,  et  naturaliter  in  eins  permanserint  dominio.  Non  enim, 
quod  legum  subtilitate  transitus  earum  in  Patrimonium  mariti 
videatur  fieri,  ideo  rei  veritas  deleta  vel  confusa  est.*^)  Den- 
selben Gesichtspunkt  hebt  der  Präfect  Aegyptens  hervor,  und 
zwar  mit  derselben  Absicht  wie  Justinian.  Beide  Verordnungen 
verfolgen  den  gleichen  Zweck,  die  Dotalsachen  der  Frau  gegen 
die  Ansprüche  von  Seite  der  Gläubiger  des  Mannes  zu  sichern : 


IC)  Gaius  II.  g  63.  Fr.  21.  g  ^*  Ad  maoicip.  (L.  1.)  L.  23.  C.  de  iure  dot. 
(V.  12.)  Fr.  3.  g  2.  De  suis  et  legU.  (XXXVIU.  16.)  L.  3.  11.  C.  de  iure 
dot.  (V.  12.J 

«7)  Fr.  21,  g  4.  Ad  MUDioip.  (L.  1.)  Vgl.  Fr.  71.  g  3.  De  condiu  (XXXV.  1.) 
Fr.  25.  g  1.  Qu«  ia  Araud.  credit.  (XLII.  8.) 

IS)  L.  30.  C.  de  iure  dot.  (V.  12.)  Einen  ähnlichen  Sinn  hat  der  Satz  Try- 
phonins  in  Fr.  75.  De  iure  dot.  (XXllI.  3.)  Quamyis  in  bonis  mariti  dos 
8it»  mulieris  tarnen  est.  Anwendungen  dieser  Betrachtungsweise  finden 
sich  in  folgenden  Stellen:  a)  Fr.  81.  gl.  Fr.  57.  Ad  leg.  aquil.  (XXV.  2.) 
b)  Fr.  4.  De  collal.  bon.  (XXXVII.  6.)  Fr.  1.  §  9.  De  dot.  collat. 
(XXXVII.  7.)  Vgl.  Fr.  15.  g  3.  Qui  satisd.  (II.  8.)  Fr.  63.  De  re  iud. 
(XLII.  1.) 
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Tiberius  durch  Bevorzugung  der  persönlichen  Klage,  Justinian 
durch  Einräumung  der  vindicatio. 

Ungewiss,  jedoch  im  höchsten  Grade  wahrscheinlich  ist  es, 
dass  die  Dotalstücke  der  Frau  nicht  nur  gegen  das  Privilegium 
exigendi  des  Fiscus,  sondern  auch  gegen  dessen  Pfandansprucb, 
da  wo  ihm  dieses  höhere  Recht  zustand,  gesichert  war.  Der- 
selbe Grund,  welcher  in  dem  ersten  Fall  den  Ausschlag  gab, 
itiusste  auch  den  zweiten  entscheiden.  Ja  es  ist  wohl  nicht  zu 
gewagt,  wenn  wir  annehmen,  dass  die  Verordnung  des  Kai- 
sers Augustus,*^)  auf  welche  sich  Tiberius  Alexander  beruft, 
dem  Fiscus  die  Herausgabe  der  Dotalstücke  befahl,  ohne  Unter- 
schied ob  er  sie  kraft  seines  Privilegium  exigendi  oder  in 
Folge  des  Generalpfandrechts  in  seinen  Besitz  genommen  hatte. 
Diese  Begünstigung  des  Frauengutes  kann  selbst  dem  ius  prae- 
diatorium  der  Republik  nicht  fremd  gewesen  sein.  Fehlen 
uns  auch  hierüber  alle  ausdrücklichen  Zeugnisse,  so  lässt  sich 
doch  die  bevorzugte  Stellung,  welche  der  dos  von  Alters  her 
in  allen  Stücken  eingeräumt  worden  war,^^)  mit  ihrer  Ver- 
haftung zum  Besten  des  öffentlichen  Schatzes  nicht  reimen.  Diese 
Gombination  wird  durch  den  Umstand  unterstützt,  dass  das 
ebenfalls  augustische  Gesetz  über  den  fundus  dotalis  nur  die 
ausdrückliche  Verpfändung  desselben  untersagte.  ^^)  Die  Ueber- 
gehung  der  stillschweigenden  Verhaftung  wäre  unbegreiflich, 
hätte  diese  überhaupt  vorkommen  können.  Die  lex  iulia  de 
fundo  dotali  war  freilich  auf  die  nicht  kaufsweise  Uebertragung 
des  Grundstücks^^   und  nach   einer   späterhin   herrschend   ge- 


<»)  Denn  dieser  ist  anter  &nq  2:eßa<fT6;  ««  rerstehen ,  wie  Rudorff  nach  Niebuhr 
inscr.  nab.  p.  13.  annimmt. 

^)  Dass  auch  das  ins  exigendi  der  dos  der  Republik  nicht  unbekannl  war, 
macht  nicht  nur  der  Ausdruck  Justinians:  antiqu»  leges  (L.  12.  G.  de  iure 
dot.  V.  12.),  sondern  besonders  die  Verordnung  des  Augustus  sehr  wahr- 
scheinlich. ;;  Dazu  kommt,  dass  die  Einziehung  des  Vermögens  zur  Strafe 
selbst  in  der  Zeit  der  Bürgerkriege  die  dos  der  Frau  nicht  mit  umfasst. 
Dio  XLIU.  50.  XLVII.  14.  XLVIII.  8. 

31)  Diese  Bestimmung  der  lex  iulia  wird  uns  von  Justinian  mitgetheilt.  L.  un. 
§  15.  C.  de  rei  uxor.  act.  (V.  13.)  pr.  I.  quib.  allen,  lic.  (II.  8.) 

M)  L.  un.  §  15.  C.  de  rei  ux.  act.  (V.  13.)  L.  6.  C.  de  usuflr.  (III.  33.)  L. 
1.  pr.  C.  de  fiind.  dot.  (V.  23.)  Vgl.  Fr.  11  De  fund.  dot.  (XXIII.  6.) 
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wordenen  Ansieht  auf  italisches  Land  beschränkt. ^^)  Allein 
diese  Verschiedenheit  des  Umfangs  reicht  nicht  hin»  den  ange- 
deuteten Zusammenhang  in  Zweifel  zu  ziehen. 

8*  Der  Fiscus  hatle  also  für  die  Schulden  seiner  Beamten 
aus  ihrer  Verwaltung  kein  stillschweigendes  Pfandrecht.  Das- 
selbe wird  uns  für  die  Darlehnsforderungen  bezeugt.  Der  Be- 
weis liegt  in  Fr.  21  pr.  Qui  potiores ')  aus  Scävolas  Digesten, 
deren  neuntes  Buch  unter  der  gemeinschaftlichen  Regierung 
der  Kaiser  Marcus  und  Verus  (161 — 169)  geschrieben  wurde.^) 
Hier  verpfändet  Titius  dem  Fiscus  all  sein  gegenwärtiges  Ver- 
mögen für  eine  Darlehnsschuld.  Wozu  hätte  es  aber  einer 
ausdrücklichen  Verpfandung  bedurft,  wenn  sich  die  Verhaftung 
des  ganzen  gegenwärtigen  und  zukünftigen  Vermögens  von 
selbst  verstand?  Man  würde  sich  vergeblich  auf  die  Gewohn- 
heit der  Römer,  selbst  gesetzlich  zustehende  Rechte  aus  über- 
grosser Vorsicht  zum  Gegenstand  einer  ausdrücklichen  Verab- 
redung zu  machen,  berufen;^)  denn  Titius  verpfändet  nur  sein 
damals  schon  erworbenes,  nicht  auch  sein  zukünftiges  Vermö- 
gen,"^)  und  Scävolas  Entscheid  zeigt,  dass  die  erst  späterhin  er- 
worbenen Sachen  gar  nicht  als  verpfändet  behandelt  werden; 


33)  Gaius  II.  §  63.  pr.   I.  quib.   al.  lic.  (I.  28.)   L.  ud.  S  l^*  C:*  d«  rei  ax. 

ad.  (V.  13.) 
f)  Tilius  Sein  ob  sammain ,  qua  ex  tulela  ei  condemnatus  erat ,  obligatH 
pignori  omnia  bona  soa,  qua»  habebal  qneque  habiturus  esset:  postea 
inutuatus  a  fisco  pecuniam,  pignori  ei  ret  mos  omnes  obligavit,  et  fntalit 
Seim  parte»  debiti,  et  reliquam  suromam  noyatioDe  facta  eidero  promisif, 
in  qua  obligaüone  siiuiliter,  ut  supra,  de  pigDore  conreoit.  Quanitum  est, 
an  Seia  praferenda  sit  fisco  et  in  Ulis  rebus ,  quas  Titius  tempore  prioris 
obligationis  habuit :  item  in  bis  rebus ,  quas  post  priorem  obligationem  ad- 
quisivit,  doneo  tmiversunt  debitwn  suum  comequatur?  Respondit,  nil  pro- 
poni,  cur  non  sit  prefereuda.  Vgl.  Glück,  Brläuterang.  B.  XVIII.  S. 
215.  n.  45. 

2)  Fr.  3.  De  transact.  (II.  15.)  Fr.  2^1.  Ad  municip.  (L.  1.)  Vgl.  Zimmern, 
Geschichte  des  röm.  Privatrechts  B.  I.  S.  360.  n.  5-7. 

3)  Fr.  63.  S  8.  De  fürt.  (XLVU.  2.)  verglichen  mit  Fr.  7.  pr.  In  quib.  caus. 
pign.  tac. 

^)  Einige  Schriftsteller  haben  auch  das  zukünftige  Vermögen  als  verpfKndet 
angesehen.  So  Fritz,  Erläuterungen  zu  Wening.  B.  I.  S.  418.  und  die 
von  ihm  angeführten. 
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denn  in  Betreff  dieser  würde  die  Regel  des  Fr.  28.  De  iure 
fisci^)  zur  AuwenduDg  kommen,  der  Fiscus  würde  vorgehen, 
der  Seia  könnte  kein  ausscbiiessiiches  Recht  eingeräumt  wer- 
den, es  könnte  nicht  schlechtweg  heissen:  donec  Universum 
debitum  consequatur.^)  Es  ist  also  klar,  dass  Scävola  nur 
allein  den  ausdrücklichen  Pfandvertrag  als  maassgebend  ansah, 
dass  mithin  für  Darlehnsforderungen  kein  stillschweigendes  Ge- 
neralpfand  des  Fiscus  bestand.  —  Zu  diesen  Zeugnissen  kom- 
men noch  andere,  aus  welchen  sich  ergiebt,  dass  der  Fiscus 
in  manchen  Fällen  kein  Pfandrecht  halte,  die  aber  die  Natur 
dieser  Fälle  völlig  unbestimmt  lassen.  Dahin  gehört  vor  allem 
ein  Rescript  des  Kaisers  Antoninus  Pius  (138 — 161),  dessen 
Ulpian  in  Fr.  10  pr.  De  pactis  (II.  14.)  gedenkt.  Hier  wird 
die  Stellung  der  mit  einem  Privilegium  exigendi  versehenen 
Gläubiger  zu  dem  Nachlassvertrag  behandelt  und  die  Regel 
aufgestellt,  dass  auch  der  Fiscus  in  denjenigen  Fällen,  in  wel- 
cken  ihm  kein  Pfandrecht  zusteht,  so  wie  überhaupt  alle  privi- 
legiarii  einem  solchen  Verkommniss  sich  zu  unterwerfen  haben. 
—  Hieher  können  auch  diejenigen  Stellen  gerechnet  werden, 
welche  einer  ausdrücklichen  Pfandbestellung  zu  Gunsten  des 
Fiscus  gedenken,  so  Fr.  205  De  reg.  iur.  (L.  17.)  von  Pom- 
ponius,  L.  un.  C.  rem  alien.  ger.  (IV.  53.),  ein  Rescript  der 
Kaiser  Severus  und  Antoninus  (198 — 211).  —  Endlich  ist  auf 
ein  Rescript    des  Kaisers  Alexander  in  L«  1  G.   de  iure  fisci 

^)  Unten  in  diesem  AbschniU  S  11. 

^)  Colaoius  obsg.  X.  22.  rerkennt  den  S4nn  dieses  Zusatzes  TÖUig,  wenn  er 
die  Worte :  item  in  bis  rebus,  quas  post  priorem  obligalionem  adqnisivit  so 
erklärt :  antequam  cum  flsco  contraheretur ,  non  etiam  in  rebus  qäesitis 
post  priorem  posterioremque  obligatlonem ,  i.  e.  post  obligationem  fisci. 
Diese  Beschränkung  des  Vorrechts  der  Seia  ist  Yöllig  wiUkillurlich  und  mit 
dem  Zusatz  donec  etc.  geradezu  im  Widerspruch.  Wenn  die  vor  dem 
Conlract  mit  dem  Fiscus  erworbenen  Sachen  zur  Befriedigung  der  Seia 
nicht  hinreichen,  so  kann  diese  auch  die  später  erworbenen  angreifen, 
bis  ihre  Forderung  voilsländig  getilgt  ist.  Für  diesen  Theil  des  Vermögens 
ist  sie  nicht  sowohl  potior  als  sola.  Der  Fiscus  hat  gar  kein  Recht.  Die 
Basiliken  L.  XXV.  t.  5.  19.  (Ueimbach  t.  IIl.  p.  82.)  untcrstüUen  diese 
Erklärung.  Vgl.  Klenze,  über  die  gesetzlichen  Vorzüge  fiscalischer  For- 
derungen, in  der  Zeitschrift  fQr  geschichtliche  Rechtswissenschaft  B.  VI  11. 
S.  387.  n.  2. 


IkE  FttCALISCHE   OBLIGATIO   BOMORüM.  249 

t 

(X.  1.)  aufimerksam  zu  machen.  Der  Kaiser  erklärt  die  Sehen- 
kuDg  eines  Grundstocks  ^  dessen  Eigenthdmer  zur  Zeit  der 
Schenkung*  dem  Fiscus  noch  nicht  verschuldet  war,  fär  ge* 
sichert  gegen  die  Rescission,  denn  diess  Zeitverhältniss  verbiete 
die  Annahme  einer  betrOglichen  Veräusserung.  Hieraus  er- 
giebt  sich  durch  ein  völlig  sicheres  argumentum  a  contrario« 
dass  das  erst  nach  der  Verschuldung  an  den  Fiscus  schenkungs- 
weise übertragene  pr^dium  keineswegs  mit  der  hypothekari- 
schen Klage  dem  Beschenkten  abgefordert  wird,  sondern  da^ 
vielmehr  die  Schenkung  als  solche  wegen  Betrugs  der  Res- 
cission  unterliegt.  Daher  wurde  diess  Rescript  mit  Recht  dem 
Titel  de  iure  fisci  und  nicht  dem  in  quibus  causis  pignus  ta- 
cite  einverleibt.'') 

4«  Das  Ergebniss  dieser  ersten  Klasse  von  Stellen  ist 
folgendes:  der  Fiscus  hat  lewar  zuweilen  ein  stillschweigendes 
Pfandrecht,  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  jedoch  nicht,  nament- 
lich nicht  an  dem  Vermögen  seiner  Darlehnsschuldner,  auch 
nicht  an  dem  seiner  Beamten  für  die  Schulden  aus  ihrer  Ver- 
waltung. Welches  aber  nun  die  Fälle  sind,  für  welche  das 
Pfandrecht  anerkannt  wird,  darüber  entscheiden  die  Stellen 
der  zweiten  Klasse.  Wir  finden  nämlich  eine  Reihe  von 
Fragmenten,  in  welchen  der  stillschweigende  Pfandanspruch 
mit  dem  Zollpacht  in  eine  bestimmte  Verbindung  gesetzt 
wird.  Mceschis,  von  welcher  Paulus  in  Fr.  47  pr.  De  iure 
fisci  (XLIX.  14.)  spricht,  ist  Schuldnerin  des  Fiscus  ex  con- 
ducttone  vectigalis^  ebenso  Aurelius  Romulus,  dessen  Güter  der 
Schatz  als  verhaftet  occupirt  hatte.  Fr.  68  §  1  De  fidei.  et 
mandat.  (XL VI.  1.)*)     Auch  Antoninus  Caracallus  stellt  in  L. 

7)  Dagfegen  ist  L.  2.  G.  de  senro  pi^n.  dato  man.  (VII.  8.)  nicht  hieber  za 
ziehen.  Denn  hier  kann  auch  von  einer  HMnfting  des  stillschweigenden  and 
ausdrOcklichen  Pfandrechts  die  Rede  sein. 

'}  Paulas  libro  III.  decretoram.  Pro  Aurelio  Romulo  eonductore  vectigalis 
centum  annaa  ^etronias  Thallas  et  alii  fideiusserant;  bona  Romnli  fiscus 
ut  obligata  sibi  occupaveraU  —  —  Eine  andere  Stelle  desselben  Paulas 
scheint  das  stillschweigende  Pftindrccht  des  Fiscus  auch  bei  der  Forderung 
ex  em(o  anzunehmen.  Fr.  1.  §  4.  Fr.  2.  De  reb.  eor.  (XXVII.  9.)  Si 
minor  vigenti  quinque  annis   emerit  praedia ,  ut  quoad  pretium  solveretur» 
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3  C.  de  privii.  fisci  (VIl.  73.)  das  stiHschweigende  General- 
pfand  des  Fiscus  in  einen  bestimmten  offenbar  nicht  zufälligen 
Zusammenhang  mit  der  Verpachtung  der  öffentlichen  Gefälle.^) 
Von  besonderm  Grewicht  ist  zuletzt  ein  Rescript  der  Kaiser 
Marcus  und  Verus ,  welches  Gallistratus  im  ersten  Buch  seiner 
cognitiones  hervorhebt. 

Fr,  5.  §S  10.  11.  De  iure  immun.  (L.  6.) 

Gonductores  etiam  vectigalium  fisci  necessitate  subeundorum 
municipalium  munerum  non  obstringuntur,  idque  ita  observan- 
dum  divi  fratres  rescripserunt.  Ex  quo  princtpali  rescripto  tn- 
telligi  potest^  non  honori  conductorum  datum,  ne  compellantur 
ad  munera  mumcipalia,  sed  ne  exUnuentur  facultates  eorum, 
qum  subsignatcB  sunt  fisco. 

Der  gleiche  Grund,  welchen  die  Kaiser  hier  fiir  die  Immu- 
nität der  Publicanen  geltend  machen,  hätte  auch  auf  alle  übri- 
gen Schuldner  des  kaiserlichen  Schatzes  Anwendung  erleiden 
müssen,  wären  auch  sie  in  gleicher  Weise  zur  Subsignation 
ihrer  Güter  verpflichtet. 

Es  darf  übrigens  nicht  unbemerkt  bleiben,  dass  hier  mit 
dem  stillschweigenden  Generalpfand  des  Fiscus  eine  Subsigna- 
tion in  Verbindung  gebracht  wird,  wie  wir  dieselbe  bei  den 
Prädiatoren  gefunden  haben.     In    beiden   Fällen   ist   das  Ver- 


essent  pignori  obli^aU  venditori,  non  pulo  pignus  valere.;  nam  ubi  do- 
luiniom  quaBsitam  est  minori ,  coßph  non  posse  obligari.  —  (Paulus.)  Sed 
hie  TJdelur  illud  movere,  quod  cum  dominio  pignus  quesitum  est,  et 
ab  inilio  obligatio  inhiesit.  Quodsi  a  fisco  «merit,  nee  dubitatio  est, 
quin  ius  pignoris  salvum  sit.  Si  igitur  talis  species  in  private  yenditore 
inciderit,  imperiali  beneficio  opus  estt  ut  rescripto  pignus  confirmetur. 
Diese  Stelle  setzt  jedoch  keineswegs  eine  stillschweigende  Verpfiindung 
Toraos.  Vielmehr  ist  der  ausdrückliche  PfandTertrag»  wie  ihn  S  4  hervor- 
hebt, auch  auf  den  Fiscus  zu  beziehen.  Der  einzige  Unterschied  zwischen 
dem  Recht  des  Fiscus  und  dem  der  Privatverk8ufer  besteht  darin ,  dass 
der  Pfand  vertrag  der  letztem  die  kaiserliche  Bestätigung  verlangt ,  während 
der  des  Fiscus  auch  ohne  diese  giltig  ist. 

^) Habes  personalem  actionem  nee  potes  prsferrf   fisci  rationibus ,   a 

quo  dieU  ei  veetigal  denuo  locatum  esse ,  quum  eo  pcuito  uni versa  qu» 
habet  habuitve  eo  tempore,  quo  od  conducHonem  aceettit,  pignoris  iure 
fisco  teneantur. 
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hältniss  dasselbe.    Das  stillschweigende  Pfandrecht  ist  nicht  so* 
wohl  die  Folge  als  vielmehr  der  Grund  der  Subsignation« 

Es  ist  beinahe  Oberflüssig,  nun  noch  darauf  aufmerksam 
zu  machen ,  wie  genau  die  hier  zusammeagestellten  Fragmente 
der  Bestimmung  der  lex  vicesima  Augusts  entsprechen.  Der 
einzige  Unterschied  besteht  darin,  dass  hier  die  Zollpachtungen 
überhaupt,  nicht  nur  die  conductio  vicesim®  genannt  wird, 
eine  Erweiterung,  welche  seit  der  factischen  Verschmelzung 
von  Aerar  und  Fiscus  nicht  auffallen  kann.^) 

ft«  Die  dritte  Klasse  von  Zeugnissen,  auf  welche  wir 
oben  verwiesen,  nimmt  fQr  sämmtliche  Contractsforderungen 
des  Fiscus  das  stillschweigende  Generalpfand  in  Anspruch. 
Hieher  gehört  eine  Reihe  von  Constitutionen  des  Kaisers  An- 
toninus  Garacallus,  die  älteste  aus  der  Zeit  der  Mitregentschaft 
des  Severus,')  die  zweite  aus  dem  Jahr  213  nach  Christi  Ge- 
burt,^) die  dritte  ein  Jahr  später.  Diese  lautet  unter  allen  am 
bestimmtesten. 

L.  2  G.  in  quib.  cans.  pign.  tac.  (VIII.  15.) 

Imp.  Antoninus  A.  Paulo. 

Gertum  est,  eins,  qui  cum  fisco  contrahit,  bona  veluti  pig- 
noris  titulo  obligari,    quamvis  specialiter  id  non  exprimatur. 

Auf  diess  Rescript  wird  von  der  Mehrzahl  unserer  Schrift- 
steller die  erste  Einführung  des  flscalischen  Generalpfandes 
zurückgeführt.^)     Und    doch  spricht   der  Kaiser  nicht   sowohl 


>)  Niemand  hebt  diese  bestimmter  hervor  als  DIo  LIIT.  16.  22. 

0  L.  2.  C.  de  seryo  pigo.  dat.  mao.  (VII.  8.)  Liberias  a  debitore  fisci  servo 
data,  qui  pignori  non  est  ex  conventione  speciali  sed  tanlum  privilegio 
fisci  obligatus,  non  aliter  inflrmatur,  quam  si  hoc  fraudis  consilio  effectum 
detegatur.   Vgl.  L.  1.  G.  ad  leg.  iul.  de  vi  (IX.  12«)  Dazu  oben  S  2.  n.  13. 

3)  L.  2.  G.  de  priv.  fisci.  (VII.  73.)  Quamvis  ex  causa  dotis  vir  quondam 
tuus  tibi  Sit  condemnatus,  tametsi  prius,  quam  res  eius  tibi  obligarentur, 
cum  fisco  contraxit,  ins  fisci  causam  tuam  prnvenit.  Quodsi  post  bonorum 
eius  obligationeai  rationibua  meis  c»pit  ess«  obligatus,  in  eius  bona  cessat 
Privilegium  fisci. 

^)  Glück,  ErUutening  B.  XIX.  S.  67.  Meissner,  vollstlndige  Lehre  vom  still- 
schweigenden Pfandrecht  B.  h  8.  240.  ff.  S.  266.  8pangenberg ,  Bemer- 
kungen über  das  Pfandrecht  des  Fiscus  an  dem  Vermögen  seiner  Contra* 
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TOD  einem  neu  einzuführenden  als  vielmehr  von  einem  schon 
anerkannten  Rechtssatz.  Anerkannt  war  er  auch  in  der  That 
längst,  jedoch  nur  för  eine  einzelne  bestimmte  Klasse  von 
Forderungen,  für  den  Zollpacht.  Was  unter  Caracallus  nw 
hinzukam,  das  ist  die  Generalisimng  des  firüherhin  beschränk- 
ten Privilegium,  die  Ausdehnung  desselben  auf  die  ganze 
Klasse  von  Contracten.  Diese  erscheint  jetzt  erst  als  völlig  durch-* 
geführt,  wenn  sie  auch  schon  früher,  wie  in  solchen  Fällen 
immer  geschieht,  angestrebt  und  vorbereitet  worden  sein  mag. 
—  Aber  selbst  jetzt  gieng  man  nicht  über  das  Gebiet  der 
Contracte  hinaus.  Man  hielt  in  so  fern  an  der  Aestinomung 
der  lex  vicesima  fest.  Caracallus  Constitution  scheint  sich  auch 
wirklich  an  die  Gesetzesworte  anzuschliessen ,  darauf  deutet 
wenigstens  die  Uebereinstimmung  ihrer  Fassung  mit  den  Aus- 
drücken des  Fr.  de  iure  fisci  §  5.  Ob  man  in  der  spätern 
Zeit  noch  weiter  gieng,  und  auch  das  Gebiet  der  Contracte 
verliess,  das  ist  in  der  That  zweifelhaft.  Hermogenian,  ein 
Sammler  frühestens  aus  der  zweiten  Hälfte  des  vierten  Jahr- 
hunderts,^) stellt  in  dem  sechsten  Buche  seiner  epitomae  iuris 
den  allgemeinen  Satz  auf:  fiscus  semper  habet  ius  pignoris.'') 
Dagegen  kommt  aber  in  Betracht,  dass  Justinian  sämmtliche 
Fragmente,  aus  welchen  wir  oben  die  Beschränkung  des  fis- 
calischen  Generalpfandes  auf  das  Gebiet  der  Contracte  ableiteten, 
mit  in  seine  Compilation  aufnahm,  und  so  z.  B.  die  Pcenal- 
klagen,  die  durch  Gession  erworbenen  Forderungen  und  die 
Primipilarschuld  entschieden  von  jener  Begünstigung  ausscbloss. 
Es  ist  daher  wahrscheinlich,  dass  Hermogenian  mit  dem  Aus- 
druck semper  nicht  sowohl  eine  absolute,  als  vielmehr  eine 
relative  Allgemeinheit  bezeichnete,  also  nur  das  ganze  Contract- 


benten ,  jni  cirilist.  Archiv  B.  XI.  S.  451  ff.  Zimmern ,  Geschichte  des 
röm.  Rechts  B.  III.  S.  260  ff.  Rudorff,  das  Edfct  des  Tiberius  Julias 
Alexander,  im  rheinischen  Museum  für  Philologie,  Jahrgang  II.  S.  167  ff. 
Sintenis,  Pfandrecht  S.  289.  Klenze,  Ober  die  gesetilichen  Vorzüge  fis- 
calischer  Forderungen,  in  der  Zeitschrift  für  gesch.  Rechtswissenschaft 
B.  VIII.  S.  386  ff.  Walter,  Rechtsgeschichte  1.  Ausg.  8.  647. 

4)  Vgl.  Zimmern,  Geschichte  des  rdm.  Rechts  I.  S  ^^^ 

5)  Fr.  46.  S  3.  De  iure  fisci  (XLIX.  14.) 


DUS   F1SCALI8CHV   OBLIGAltO   BONORÜH.  S53 

gebiet  im  Gegensatz  zu  der  frahen  Beschränkung  auf  die 
Pachtforderungen,  keineswegs  aber  jede  mögliehe  Art  der 
Klagen  umfassen  wollte. 

Hiermit  ist  die  Aufzählung  der  wichtigsten  Quellenzeugnisse 
geschlossen.  Man  sieht,  die  verschiedenen  Klassen  derselben 
bezeichnen  verschiedene  Stufen  in  der  geschichtlichen  Ausbil- 
dung des  fiscalischen  Pfandrechte;  sie  gehören  nicht  alle  dem 
neuesten  Rechtszustand  an;  eine  dogmatische  Vereinigung  der- 
selben ist  unmöglich,  und  wenn  auch  oft  versucht,  doch  immer 
ohne  Resultat  geblieben.  Missverstandnisse  waren  übrigens 
aus  der  Aufnahme  der  dem  älteren  Zustand  angehörenden 
Stellen  in  die  Compilation  nicht  zu  befürchten.  Diess  gilt  be- 
sonders von  dem  Fragment  aus  Scävolas  Digesten  (Fr.  2f .  pr. 
Qai  pot.)  Die  Hauptfrage ,  welche  hier  behandelt  wird ,  betrifft 
den  Einfluss  der  Novation  auf  die  Datirung  des  Pfandrechts. 
Das  Beispiel,  «i  welchem  Scävola  den  diese  Lehre  beherrschen- 
den Grundsatz  anschaulich  macht,  war  allerdings  antiquirt; 
allein  davon  hing  das  richtige  Verständniss  der  Regel  selbst 
nicht  im  mindesten  ab.  Noch  geringer  war  die  Gefahr,  es 
möchte  der  Umfang  des  fiscalischen  Pfandrechts  nicht  sowohl 
aus  den  eigens  hierfür  aufgenommenen  Constitutionen  als  viel- 
mehr aus  jenem  zufälligen  Beispiel  abgeleitet  werden. 

O«  Wie  dem  satumischen  Aerar  der  Fiscus,  so  wurde 
diesem  die  kaiserliche  Privatkasse ,  das  Patrimonium  principis,  ^) 


^)  SnbsUntia,  ratio  cssaris  im  Gegensatz  zu  dem  Fiscas  findet  sich  z.  B.  in 
folgenden  Stellen:  Fr.  49.  Loc.  (XIX.  2.)  Fr.  3.  g  10.  De  iure  fisci. 
(XLIX.  14.)  L.  8.  G.  de  qaadr.  prsscr.  (VII.  37.)  Auch  der  Fiscus  wird 
als  patrimonUan  prlncfpis  dargestellt.  Seaeca  de  heneficiis.  VII.  6.  JMinius 
panegjricus.  c.  36.  Die«  Ton  dem  staatsrechiUchen  Gesichtspunkte  aus, 
nicht  wie  die  substantia  csBsaris  von  dem  privalrechtlichen.  In  der  spä- 
tem Zeit  heisst  aaoh  die  res  prirata  fiscus;  so  besonders  io  den  Titeln  : 
de  fundis  rei  prirat»  et  sallibus  divinsB  domas  (XI.  65.)  de  Amdis  et  sal- 
Ubas  rei  dominio«  (XI.  66.)  de  agricoUs  et  manoipiis  dominicis  vel  fisca- 
libus  siye  rei  priTate  (XI.  67.)  qutbus  ad  cendnctionem  pradiomm  fiacalium 
aecedere  non  licet  (XI.  72.)  de  c«UaUone  fundonim  fiacalium  Tel  rei  pri- 
Tat»  Tel  dottifiic»  Tel  ciTitath  Tel  iemplomm.  (XI.  73.)  Ein  ähnlicher 
Sprachgebrauch  aebeint  schon  in  Fr.  5.  pr.  De  iure  fisoi  (XI^IX.  14.)  Tor- 
zukommen.    Jedoch  ist  hier  wohl  Tiel  interpolirt 
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gleichgestellt.  Alte  Vorrechte,  welche  der  öffentliche  Schatz 
genoss,  sollten  auch  dem  Kaiser,  ja  sogar  der  Kaiserin,  Oher- 
haupt  jeder  augusta,^)  zustehen.  Zu  Utpians  Zeit  war  diese 
Uebertragung  schon   anerkannt. 

Quodcumque  Privilegium  fisco  competit,  hoc  idem  et  cae- 
saris  ratio  et  augnstsB  habere  solet.^) 

Zu  diesen  Vorrechten  gehört  auch  das  stillschweigende 
Generalpfand,  welches  zuweilen  geradezu  Privilegium  genannt 
wird.  ^)  Der  Zeit  vor  Ulpian  ist  das  kaiserliche  Pfandrecht 
völlig  unbekannt.  Denn  in  Fr.  21.  §  1.  Qui  potiores,  aus  Scä- 
volas  Digesten  verkauft  der  procurator  ciesaris  die  Marmorblöcke 
als  Vermiether  des  Magazins  kraft  des  daftlr  bestehenden  still- 
schweigenden Pfandrechts  an  den  invecta  et  illata,^)  und  nicht 
etwa  in  Folge  eines  kaiserlichen  Vorrechts;  und  in  dem  Edict 
des  Tiberius  Julius  Alexander  wird  sogar  das  privilegiom  ex- 
igendi  auf  den  dt^^oaiog  Xoyog  beschränkt ,  mithin  der  kaiser- 
lichen Privatkasse  {xaloaQog  loyog^  xvQicanj  \lfrjq)og,  (pLoKog^  ßa- 
adixov  rafieiov)  ^)  abgesprochen. 

9«  In  unserer  obigen  Darstellung  ist  von  dem  General- 
pfände  des  öffentlichen  Schatzes  an  dem  gesammten  Vermögen 
der  Publicanen  die  Rede  gewesen.  Durch  dieses  sah  sich 
der  Staat  fiir  denjenigen  Theil  seiner  Einkünfte,  welcher  von 
den  Gensoren  oder  den  kaiserlichen  Procuratoren  verpachtet 
wurde,  sicher  gestellt.  Daneben  aber  gab  es  noch  andere, 
welche  ohne  die  Vermittlung  der  Staatspachtungen  durch  die 
öffentlichen    Steuerbeamten    zu    Händen    des    Fiscus    bezogen 


2)  Bs  gab  zuweilen  mehrere  augusUe  zo  gleicher  Zeit,  BimUoh  aotter  der 

Kaiserin  auch  die  Schwestern  oder  die  HuUer  des  Kaisers. 
>)  Fr.  6.  S  1.  De  iure  fisci  (XLIX.  14.) 
4)  Fr.  87.  De  reb.  anct.  iud.  (XLII.  6.)  L.  %.  C.  de  servo  pign.  dato  (VU.  8.) 

L.  S.  C.  de  priv.  flsci  (VII.  73.) 
()  Das   früheste  Beispiel  eines  solchen  Verkaufs  stillschweigender  Pfiinder 

findet  sich  bei  Plinius  ep.  III.  19.  Vgl.  ebendaselbst  IX.  37. 
*)  Ausserdem  gibt  es  in  Aegypten  noch  eine  dritte  GUsse,   den  Wu>g  Uyo^, 

In  diesen  faUen  allein  die  bona  cadnca  und  damuatoram.  Vgl.  Rndorff  a. 

a.  0.  S.  141  ff.  Auch  auf  diesen  iSio^  Xoyof  wird  das  priTflegimn  des  Schatzes 

nicht  bezogen. 
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wurden.  Schon  in  der  Zeit  der  Republik  findet  sich  dieses 
doppelte  System.  Ciceros  zweite  verrinische  Rede  ')  schildert 
die  Verschiedenheit  in  der  Steuerverfassung  der  einzelnen  Theile 
des  Reichs.  Mit  Ausnahme  Siciliens,  das  sich  durch  besondere 
Begünstigungen  auszeichnete ,  werden  die  äbrigen  Provinzen  in 
zwei  Klassen  eingetheilt.  Die  erste  entrichtet  eine  zu  bestimmtem 
Geldwerth  angeschlagene  Grundsteuer  (vectigal  stipendiarium). 
So  Spanien  und  Africa.  In  der  zweiten  ist  die  censorische  Location 
angenommen,  so  för  die  beiden  Asien  nach  dem  sempronischen 
Gesetze.  Schon  seit  Caesar,^  besonders  aber  unter  Augustus  zeigt 
steh  das  Bestreben ,  das  System  der  fixirten  Grundsteuer  mehr 
und  mehr  auszubreiten.^)  Unter  Trajan  war  es  bereits  in  der  Pro- 
vinz Asien, ^)  in  dem  Zeitalter  der  classischen  Juristen  auch  in 
den  übrigen,  mit  Ausnahme  Aegyptens,^)  eingeführt.  Alle  Theile 
des  weiten  Reiches,  mit  Ausnahme  des  herrschenden  Landes 
Italien»  entrichteten  nunmehr  das  vectigal  stipendiarium,  weiches 
zunächst  in  den  Provinzen  des  Kaisers,  späterhin  ganz  allgemein 
die  Bezeichnung  tributum  erhielt.^)  Mit  den  beweglichen  un- 
sicbern  Naturalabgaben  verschwanden  auch  die  Publicanen. 
Die  Grundsteuer  wurde  ohne  ihre  Vermittlung  durch  ein  be- 
sonders angestelltes  Beamtenpersonal  eingezogen.^)  Eben  dieses 

1)  II.  3.  6. 

2)  Dio  XLII.  6.  am  Ende. 

s)  Die  Belege  hiefttr  bei  r.  Savigny,  tfber  die  r9nii$che  Steaenrerfassuog,  iq 
der  Zeitschrift  ftir  geschichtiicbe  RechUii^issenschaft.  B.  VI.  S.  350. 

4)  Hyginos  de  limitibus  congtituendis.  p.  198.  ed.  Goßsii. 

^)  Aegypten  entrichtete  immerfort  NatunraUeislung ,  welche  zur  Verprovianti- 
rong  der  Hauptstadt  nöthig  war.  Diess  ergibt  sich  nicbt  aar  ans  Orosius, 
welchen  Dureau  de  la  Malle  dafür  anfahrt  (vgl.  y.  Sayigny,  Zeitschrift  für 
geschichtliche  Rechtswissenschaft,  B.  XI.  S.  33.),  sondern  auch  aus  folgen- 
den Stellen,  die  unbegreiflicher  Weise  ganz  übersehen  worden  sind :  Flarius 
Vopiscus  Syracusius  im  Leben  des  Kaisers  Probus.  In  Mio  autem  tarn 
multa  fecit,  ut  vectigal  fnimentarium  solus  adiuverit.  Derselbe  im  Leben 
des  Firmus.  Canon  Aegypti ,  qui  suspensus  per  lalronem  improbum  fuerat, 
integer  reniret,  si  vobis  esset  cum  senatu  concordia  ^c.  Ans  einem  Edict, 
welches  Kaiser  AureUan  nach  der  Besieguug  seines  Gegners  Firmus  und 
der  Zenobia  bekannt  nuchen  iiess. 

•)  Oahis  U.  S  21.  VgL  Fr.  27.  g  1«  ]>e  Y.  S.  (L.  16.)  Theophilus  ad  g  40. 
I.  de  divis.  rer.  (II.  1.) 

^)  Aus  dem  edictum  Tiberii  lulii  Alezandri  erseheo  wir ,    dass  in  Aegypten 
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besorgte  auch  die  Exactiou  der  Kopfsteuer,  welche  auf  der 
grundbesitzlosen  Bevölkerung  lastete  und  als  eine  Ergänzung 
des  Grundstenersystemes  anzusehen  ist.  .So  wurden  die  Staats- 
pachtungen zuletzt  besonders  auf  Zölle,  Bergwerke  und  öffent- 
liche Ländereien  beschränkt.^) 

Nach  der  Vollendung  dieser  Umgestaltung  finden  wir  auch 
ßir  das  tributum  dem  Fiscus  ein  stillschweigendes  Generalpfand 
eingeräumt,  und  zwar  ein  vor  allen  andern  privilegirtes.  Hier- 
über lassen  folgende  zwei  Rescripte  des  Kaisers  Caracallus 
keinen  Zweifel: 

L.  1.  C.  in  quib.  caus.  pign.  (VIII.  15.) 

Uni  versa  bona  eorum,  qui  censentur,  vice  pignorum  tributis 
obligata  sunt.    (214.) 

L.  1.  C.  si  propter  public,  pens.  (IV.  46.) 

Venditionem  ob  tributorum  cessationem  factam  revocari  non 
oportet,  neque  priore  domino  pretium  offerente,  neque  cre- 
ditori  eius  iura  hypothecae  sive  pignoris  praetendente.  Potior 
est  entm  causa  tributorum ,  quibus  priore  loco  onmia  bona  ceS" 
santis  obligata  sunt. 

Neben  dem  Generalpfand  wird  von  einzelnen  Schriftstellern 
auch  noch  eine  Specialhypothek  an  den  belasteten  Grundstücken 
angenommen.^)  Man  sieht  nicht  recht  ein,  welches  Interesse 
diese  Häufung  für  den  Fiscus  haben  soll,  noch  weniger,  wie 
sie  sich  aus  den  dafür  angeführten  Fragmenten  rechtfertigen  lässt. 
Es  hat  allerdings  seine  Richtigkeit,  dass  Papinian  in  Fr.  5. 
§  2.  De  censib.  (L.  15)  von  einem  Pfandrecht  an  dem  be- 
lasteten Grundstück  spricht,  und  zwar  von  einem  solchen,  das 
sämmtliche  Steuerrückstände  umfasst.  Aber,  fragen  wir  da- 
gegen, warum  soll  diess  Pfandrecht  nicht  jenes  generelle,  sondern 
ein  noch  daneben  bestehendes  specielles  sein?  Folgert  man 
diess   etwa   aus   dem   weiten   Umfang   desselben?     Allein    den 


auch  der  Getreideiehnte  dwch  ein  von  dem  Prefinotaloiagislrat  abhitt^ges 

Steuerpersonal  beiogen  wurde. 
S)  Vt.  i%.  Fr.  17.  S  1*  I^  V.  S.  (L.  li.)  VgL  Fr.  50.  $  i-  !>•  iMired.  instU. 

(XXVllI.  5.) 
•)  So  TOB  KleoM  a.  a.  O.  8.  884. 
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gleichen  Umfaog  hat  auch  das  Generalpfand;  denn  dieses  reicht 
so  weit  als  die  Steuerpflieht ,  die  Steuerpflicht  aber  erstreckt 
sich  fiir  jeden  Besitzer  auf  die  ganze  Summe  der  Rückständen^) 

8»  Das  Generalpfandrecht  des  Fiscus  wird  in  den  beiden 
oben  angeführten  Rescripten  des  Kaisers  Garacallus  auf  das 
tributum,  das  heisst,  auf  die  beiden  wichtigsten  Staatsabgaben: 
die  Grund-  und  die  Kopfsteuer  beschränkt.  Daneben  wurden 
aber  von  den  Provincialen  noch  manche  Naturralleislungen  ver- 
langt. So  hatte  Spanien  Pferde  und  Kleider  zu  liefern.  Auch 
auf  diese  erstreckt  sich  das  Generalpfandrecht  des  Fiscus*  We- 
nigstens findet  sich  auch  bei  ihnen  die  pignoris  captio,^)  welche 


loj  Pag  wird  durch  folgendes  Rescript  des  Kaisers  AntoDinus  Pius  in  Fr.  7. 
pr.  De  public.  (XXXIX.  4.)  so  ausgedrückt:  vectigalibM  ipsa  prcedia  non 
per$ona$  eonveniri  et  ideo  possessores  etlam  pra>teri(i  temporis  vectigal 
solvere  debere,  eoqpe  exemplo  actionem,  si  ignoraverinl,  bablluros.  D. 
h.  die  Verpflichtung  des  jedesmaligen  Eigenthümers  geht  auf  die  ganze 
Summe  der  Steuerrück  stände.  Mehr  sagt  das  Rescript  durchaus  nicht,  von 
einem  Pfandrecht  ist  darin  gar  keine  Rede.  Die  Interpreten  haben  es 
durchgüngig  falsch  verstanden.  Schon  Dabelow  (Goncurs  der  Gläubiger 
S.  203.)  bezog^  es  auf  dieses  stillschweigende  Pfandrecht  des  Fiscus.  Ebenso 
Cuiacius  ad  librum  XIX  responsorum  Papiniani  (opp.  t.  lY.  p.  1420.) 
Zuletzt  RIenze  a.  a.  O.  S.  384.  Meissner  (vom  stillschweigenden  Pfandrecht 
B.  I.  S.  241.)  gibt  dem  Fiscus  sogar  das  Eigenthum.  Zimmern  (geschicht- 
liche Cebersicht  der  Pfandprivilegien,  in  seinen  und  Neustettels  Abhand- 
lungen S.  293.)  spricht  von  dem  Pfandrecht  der  Publicanen.  —  Ueberdiess 
tit.  Th.  C.  XI.  3.  I.  C.  IV.  47:  sine  censu  vel  reliquis  fundum  comparari 
non  posse.  —  Der  frühere  Eigenthümer  wird  durch  die  Verpflichtung  des 
nachfolgenden  nicht  befreit.  Das  ergibt  sich  schon  aus  Fr.  5.  §  2.  De 
censib.  (L.  15.),  noch  mehr  aus  Fr.  5.  §  1.  D.  eod.,  verbunden  mit  Fr. 
39.  De  condict.  indeb.  (XII.  6.)  Man  könnte  zwar  gegen  die  Forldauer  der 
persönlichen  Verpflichtung  des  frühern  Eigenthümers  den  Umstand  anführen, 
dass  viele  durch  Dereliclion  ihrer  Grundstücke  der  Steuerlast  zu  entgehen 
sachten.  Edicium  Tiberii  lulii  Alexandri  Z.  37.  38.  L.  6.  §  5.  Th.  C.  de 
patr.  vic.  (XI.  24.)  L.  2.  I.  C.  si  propler  publ.  peus.  (IV.  46.)  Allein 
diese  Dereliction  äusserte  ihre  Wirkung  nur  gegen  küuflige  Steuern,  nicht 
gegen  schon  geschuldete. 
1)  L.  1.  2.  Th.  G.  de  distrahendis  pignoribus  quae  (ributorura  causa  tenentur. 
(XI.  9.)  Beide  Constitutionen  beziehen  sich  ursprünglich  auf  Spanien.  Die 
zweite  findet  sich  mit  einigen  Abänderungen  in  L.  3.  I.  G.  Si  propler 
publicas  pensitationes  venditio  fneril  ceiebrata.  (IV.  46.)  Ein  allgemciues 
Pfandrecht  für  alle  Abgaben  und  Leistungen  joder  Art  lässt  sich  auch  aus 
folgenden  Constitutionen  ableiten:  L.  1.  Th.  G.  de  00",  lud.  omn.  (I.  10. 
Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  17 
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in  dieser  spätero  Zeit  immer  von  der  Occupation  verpfändeter 
Sachen  zu  verstehen  ist,  mithin  hier  eine  stillschweigende 
General-Hypothek  voraussetzt.  Das  Recht  eigenmächtiger  Be- 
sitzergreifung der  verpfändeten  Sachen  stand  dem  Gläubiger 
von  Alters  her  zu,  wurde  jedoch  für  ihn  an  die  Einwilligung 
des  Magistrats  geknüpft.-)  Der  Fiscus  machte  von  dieser  Be- 
fugnis^ auch  seinerseits  Gehrauch  und  zwar  ohne  jene  vor- 
gängige Autorisation,  wie  sie  von  blossen  Privatgläubigern  ver- 
langt wurde,  einzuholen.  Er  beobachtete  dabei  ein  doppeltes 
Verfahren,  bald  wurde  das  gauze  Vermögen  des  Schuldners, 
bald  nur  ein  einzelner  Theil  desselhen  mit  Beschlag  belegt. 
In  dem  ersten  Fall  sprechen  die  Rechtsquellen  von  einer  occu- 
patio bonorum,*^)  in  dem  zweiten  von  der  pignoris  c^ptio."*)  Ihr 
sind  jedoch  die  servi  aratores  und  boves  aratorii  ausdrücklich 
entzogen.^)  —  Die  weggenommenen  Pfandstücke  konnten  ohne 
weitern  Verzug  zum  Verkauf  gebracht  werden.  Erst  Gonstan- 
tin  führte  mildere  Bestimmungen  ein.  Zwei  Monate  sollte  mit 
der  Versteigerung  gewartet  werden.^)  Weiter  gieng  sein  Sohn. 
Dieser  verlangte  überdiess  noch  gerichtliche  Zahlungsauffor- 
derung.^) Beide  Constitutionen  bezogen  sich  ursprünglich  aus- 
schliesslich auf  Spanien,  die  erste  überdiess  einzig  und  allein 
auf  die  Lieferung  von  Pferden  und  Kleidern,  die  zweite  da- 
gegen auf  alle  Tribute  ohne  Ausnahme.  Die  Einreihung  der 
letztern  in  den  iustinianischen  Codex  ^)  4äfist  indess  an  der  alige- 
meinen Geltung  derselben  keinen  Zweifel. 


L.   16.  Th.   G.    de  exaclioQ.  (XI.  7.)  L.  1.  Th.  C.  de  flde  et  iare  hagUe. 
(X.  17.)  L.  1.  I.  G.  ad  leg.  iul.  de  vi  (IX.  12.)  Daso  oben  §  2.  n.  13. 
2)  Die  Beweise  oben  1.  7.   n.  4.  11. 

5)  Fr.  68.  §  1.  De  fldeiuss.  et   mandat.   (XLYI.   1.):  bona  Romuli  fiscus  ut 
obligata  sibi  occiipayerat. 

4)  L.  7.  Th.  C.  de  exacl.  (XI.  7.)  Oben  g  2.  n.  13. 

ß)  L.   1.  Th.  C.  de  pign.  (II.  30.)    L.  7.  I.  C.  qus  res  pign.  (VIII.  17.)     In 

beiden  Stellen  ist  statt  creditor  mit  I.  Gothofredus  curator   zn  lesen.    Vgl. 

Quinctilianns  inst.  orat.  VII.  c.  8.  Guiacius  obss.  IV.  20. 

6)  L.  1.  Th.  G.   de   distrahendis   pignoribus  qu»  tribatorum  causa  tenentur. 
(XI.  9.)  Gonstantinas  a.  323. 

7)  L.  2.  Th.  G.  eod.  GonsUntinns  a.  337. 

8)L.  3.  1.  C.  Si  propter  public,  pcnsil.  (IV.  46.) 
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9«  Die  Geschichte  der  slillsehwcigenden  Verhaftung  des 
gesamnilen  Vermögens  eines  Staatsschuldners  lässt  sich  in  fol- 
gende Ilauptmomente  zusammenfassen.  Ihr  Ursprung  fallt  in 
die  Zeit  der  Republik.  Der  manceps  und  der  praBS  haften  dem 
Volke  mit  Person  und  Vermögen,  später  mit  dem  Vermögen 
allein.  Die  Nichlerfiillung  der  übernommenen  Verbindlichkeit 
berechtigt  zu  dem  Verkauf  desselben.  Die  gleiche  Berechtigung 
wurde  unter  Augusfus  Alleinherrschaft  durch  die  lex  yicesima 
der  kaiserlichen  Kriegskasse  an  dem  Vermögen  der  Steuer- 
pächter eingeräumt,  später  zur  Sicherung  sämmtlicher  mit  dem 
ölTentlichen  Schatze  oder  mit  dem  Privatvermögen  des  Kaisers 
und  der  Kaiserin  abgeschlossenen  Verträge  anerkannt,  endlich 
aber  auch  gegen  alle  Steuerpflichtige  ohne  Ausnahme  zuge- 
lassen. 

1.0«  Die  Verhaftung  des  ganzen  Vermögens  zu  Gunsten 
des  Fiscus  wird  mit  dem  in  dem  prädiatorischen  Recht  herge- 
brachten Ausdruck  obligatio  bonm^um  bezeichnet.  Der  Aus- 
druck pignus  gehört  einem  ganz  andern  Gebiete,  dem  des  privat- 
rechtlichen  Pfandes.  Beide  Rechtsinstitute  obligatio  und  pignus 
zeigen  anfänglich  eine  völlig  selbstständige  Entwicklung,  ver- 
einigen sich  jedoch  seit  der  Ausbildung  des  vertragsmässigen 
Pfandverkaufs.  Durch  diesen  verlor  die  obligatio  ihre  bisherige 
Auszeichnung;  sie  stand  nun  dem  pignus  völlig  gleich.  Jetzt 
wurde  das  ganze  Rechtssystem  des  Privatpfandes  auf  die  obli- 
gatio übertragen.  Besondere  Hervorhebung  verdient  das  in 
Fr.  68  S  1  De  fidei.  et.  raandat.  (XLVI.  1.)  enthaltene  Bei- 
spiel. Die  Vertheilung  des  Erlöses  aus  dem  Verkauf  der  res 
fisco  obligatsB  soll  nach  Analogie  der  fiir  die  pignora  geltenden 
Regel  behandelt  werden. 

Pro  Aurelio  Romulo  conductore  vectigalis  centum  annua 
Petronius  Thallus  et  alii  fideiusserant;  bona  Romuli  fiscus  ut 
obligata  sibi  occupaverat,  et  conveniebat  fideiussores  tarn  in  sor- 
tem  quam  in  usuras;  qui  deprecabantur.  Lecta  subscriptione 
fideiusssionis,  quoniam  in  sola  centum  annua  se  obligaverant, 
non  in  omnem  couductionem ,    decrevit,    fideiussores  in  usuras 

17* 
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non  teneri,  sed  quicquid  ex  bonis  faisset  redactum,  prius  in 
iisuras  cedere,  reliquum  in  sortem  et  ita  in  id  quod  defuisset 
fideinssores  conveniendos,  exemplo  pignorum  a  creditore  rfis- 
tractorum. 

Auf  ähnliche  Weise  verbindet  Gaius  in  Fr.  15  De  dote 
praeleg.  (XiXIII.  4)  die  res  pignoratae  und  in  publicum  obli- 
gatae,  und  eben  darauf  bezieht  sich  der  Beisatz:  velut  pignoris 
iure,  welchen  wir  in  §  5  Fr.  de  iure  fisci  und  in  L.  2  C.  in 
quib.  caus.  pign.  tac.  (VIII.  15.)  neben  der  Bezeichnung  obli- 
gatio finden.  Durch  diese  Verbindung  wird  offenbar  ange- 
deutet, dass  obligatio  und  pignus  von  Hause  aus  geschieden 
sind,  dass  aber  eine  Gleichstellung  derselben  stattgefunden  hat, 
und  dass  nunmehr  das  fiscalische  Generalpfand  nach  den  für 
das  privatrechtliche  pignus  geltenden  Regeln  behandelt  wird. 
Ohne  Zweifel  fand  jetzt  auch  die  pignoraticia  in  rem  actio  auf 
die  res  fisco  obligatae  Anwendung.  Dafar  spricht  wenigstens 
die  Aufnahme  der  hauptsächlichsten  das  fiscalische  Pfand  be- 
treffenden Constitutionen  in  den  Titel  in  quibus  causis  pignus 
vel  Jhypotheca  tacite  contrahatur.  Dass  uns  ausdrückliche  Zeug- 
nisse fehlen,  kann  nicht  auflallen,  da  die  Pfandklage  gegen- 
über dem  unbedingten  Occupationsrecbt  des  Fiscus  alle  Bedeu- 
tung verlieren  musste. 

U«  Die  Verschmelzung  des  conventioneilen  Pfandes  und 
der  gesetzlichen  Generalhypothek  that  dem  eigenthOmlichen 
Charakter  der  beiden  Institute  keinen  Eintrag.  Auch  jetzt 
noch  tritt  derselbe  in  der  Entscheidung  einzelner  Fragen  her- 
vor, so  in  dem  berühmten  Fr.  28  De  iure  fisci,  dessen  Inter- 
pretation den  Schluss  unserer  Darstellung  des  fiscalischen  Pfand- 
rechts bilden  soll.     Es  lautet  so: 

Ulpianus  libro  III  disputationum. 

Si  is,  qui  mihi  obligaverat,  quse  haberet  habiturusque  esset, 
cum  fisco  contraxerit,  sciendum  est,  in  re  postea  acquisita  fis- 
cum  potiorem  esse  debere,  Papinianum  respondisse.  Quod  et 
constitutum  est,  praevenit  enim  causam  pignoris  fiscus. 
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Die  factischen  Voraussetzungen  des  Falles,  welchen  Papi- 
nian  zu  entscheiden  hatte,  sind  folgende.  Der  Gemein- 
Schuldner  A  verpfändet  seinem  Gläubiger  B  sein  ganzes  gegen- 
wärtiges und  zukünftiges  Vermögen.  Später  schliesst  er  mit 
dem  Fiscus  einen  Paehtcontract  ab,  und  wird  nun  auch  diesem 
mit  seinem  gesammten  Vermögen  verhaftet.  Jetzt  erst  erwirbt 
er  den  fiindus  seianus.  Welcher  Gläubiger  geht  nun  dem  an- 
dern an  diesem  Grundstück  vor?  Das  responsum  Papinians  ist 
seinem  Inhalt  nach  völlig  klar.  Der  Fiscus  nimmt  die  erste 
Stelle  ein,  die  zweite  der  Privatgläubiger  B.  Allein  bestritten 
ist  der  Sinn  des  Entscheidungsgrundes: 

prcBvenit  entm  causam  pignoris  fiscus. 

Die  Bedeutung  dieser  Worte  ergiebt  sich  aus  folgender 
Betrachtung:  Das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Fiscus  beginnt  mit 
dem  Erwerb  des  fundus  seianus.  Eigenthum  und  Obligation 
kommen  in  demselben  Augenblick  zu  Stande.  Es  besteht  das 
Verhältniss  der  Gleichzeitigkeit,  nicht  das  der  Succession  zwi- 
schen diesen  beiden  Rechten.  Das  Grundstück  tritt  bereits  ver- 
pfändet in  das  Vermögen  des  Gemeinschuldners  ein.  Ganz  an- 
ders wird  das  conventionelle  Generalpfaud  aufgefasst.  Die 
richtige  Beurtheilung  desselben  soll  durch  folgende  Bemerkung 
vorbereitet  werden.  Die  Verpfändung  eines  ganzen  Vermögens 
lässt  sich  auf  verschiedene  Weise  bewerkstelligen.  Am  sicher- 
sten ist  die  spezielle  Obligation  aller  einzelnen  dem  Schuldner 
zugehörenden  Sachen.  Sie  wird  jedoch  durch  ihre  Weitläu- 
figkeit unbequem,  ja  öfters  unmöglich.  So  fiihrte  das  Be- 
dürfniss  selbst  zu  einem  kurzem  Verfahren.  Man  begnügte 
sich  mit  der  Aufzählung  der  werthvollsten ,  unvergänglichsten 
Theile  des  Vermögens,  und  beschloss  dieselbe  mit  einer  die 
Gesammtheit  der  übrigen  umfassenden  Collectiv-Bezeichnung. 
Eine  solche  Zusammenfassung  ersetzte  eine  grosse  Anzahl  spe- 
cieller  Verpfändungen.  Die  einzelnen  von  ihr  ergriffenen  Ge- 
genstände galten  ftkr  ebenso  wirksam  verpfändet  als  wären 
auch  sie  speziell  hervorgehoben.     Ja  diese  Bestimmung  wurde 
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meistens  ausdrücklich  in  den  Pfandvertra^  mit  aufgenommen.') 
Jene  Collectiv- Verpfändung-)  bezog  sich  zunächst  auf  die  vor- 
handenen Vermögensslöcke,  Aber  schon  zur  Zeil  der  klassi- 
schen Juristen  war  sie  ebenso  fQr  die  erst  künftig  zu  erwer- 
benden Sachen  zugelassen.^)  Auch  in  dieser  Anwendung 
vertrat  sie  nun  die  Stelle  einer  grossem  Anzahl  spezieller 
Obligationen.  Alle  erst  später  erworbenen  Gegenstände  waren 
nicht  weniger  kräftig  verpfändet  als  hätte  der  Schuldner  jeden 
derselben  dem  Gläubiger  speziell  obligirt.  In  dieser  Zurück- 
fOhrung  der  Collectiv-Verpfändung  auf  die  spezielle  Obligation 
ist  der  Grundsatz  fQr  die  rechtliche  Beurtheilung  derselben 
enthalten.  Er  lautet  so:  der  generellen  Obligation  kann  in 
Bezug  auf  den  einzelnen  von  ihr  ergriffenen  Gegenstand  keine 
andere  Wirkung  zukommen,  als  die  durch  sie  ersetzte  spe- 
zielle Verpfändung  haben  würde.  Für  den  Beginn  des  Pfand- 
rechts an  einer  später  erworbenen  generell  verpfändeten  Sache 
ergiebt  sich  hieraus  folgender  Satz:  Der  Anfang  der  Obliga- 
tion fällt  nicht  mit  dem  Erwerb  des  Eigenthums  als  gleich- 
zeitiges Ereigniss  zusammen,  er  folgt  ihm  vielmehr  nach;  denn 
die  besondere  Verpfändung  könnte  auch  erst  nach  vollendetem 
Eigenthumserwerb  vorgenommen  werden.  Das  Eigenthum  tritt 
also  unbelastet  in  das  Vermögen  des  Verpfänders  ein.  Der 
Verpfändcr  hat  das  dominium  früher  als  der  Gläubiger  das 
Pfandrecht.*) 

i)  Fr.  15.  §  1.  Do  P.  et  il.  (XX.  1.)  Gaius  libro  siugulari  ad  foroiulam  hy- 
pothücariain.  Quod  dicitur:  creditorcm  probarc  dchcrc ,  quum  convcuicbal 
rem  Ja  bonis  dobiloris  fiiisse  ;  ad  eam  couvcntioiiem  pertinet,  qu»  spe- 
cialitor  facta  est«  non  ad  illam,  qa»  quotidie  iuseri  solet  cauUonibus,  ut 
spccialitcr  rebus  hypothec»  nomine  datis,  cetera  ctiam  bona  teneantiir 
debitoris,  qusD  nunc  habet  et  qua)  poslca  acquisicrit,  perinde  atquo  si  spc> 
cialitor  bs  res  fuissent  obligat». 

2)  Diess  ist  die  passendste  Umschreibung  des  römischen  Ausdrucks  generalUer 
obligaro.  Vgl.  Puchta,  Cnrsus  der  Institutionen.  Bd.  II.  S.  715.  k.  In 
demselben  Sinne  wie  beim  Pfandrecht  findet  sich  der  Gegensatz  von  ge- 
neralis und  specialis  bei  den  Legaten  Fr.  1.  g  14.  De  dolo  prajleg. 
(XXXIII.  4.)  Fr.  10.  15.  De  aur.  arg.  (XXXIV.  2.)  In  Fr.  72.  De  cvict. 
(XXI.  2.)  wird  specialiler  und  nomiuatim  verbunden. 

3)  Fr.  1.  pr.  Fr.  15.  §  1.  Fr.  29.  pr.  De  P.  et  H.  Vgl.  Fr.  6—9.  pr.  D.  eod. 
L.  3.  G.  de  servo  pign.  dat.  fVlI.  8.) 

4)  Man   wende  nicht  ein,  das  Princip  der  Civilcoroputation ,   wonach  alles, 


Die  fiscaijsche  obligatio  bonorum.  263 

Wenden  wir  die  gewonnenen  Sätze  auf  den  fundus  seianus 
an,  so  ergiebt  sich  für  den  Fiscus  der  Vorzug  der  Zeit  vor 
dem  Privatgläubiger  B.  Das  Pfandrecht  des  öffentlichen  Schatzes 
ist  mit  dem  Erwerb  des  Eigenthums  gleichzeitig;^)  das  des  B 
später.  So  kann  Papinian  mit  Recht  sagen:  praevenit  causam 
pignoris  fiscus.  Der  Ausdruck  prsevenire  deutet  stets  auf  den 
Vorzug  der  Zeit.^)  Dieser  steht  dem  Fiscus  zur  Seite.  Seinem 
Rechte  gegenüber  wird  das  conventionelle  Privatpfand  schlecht- 
weg als  pignus  bezeichnet.  Hierin  wiederholt  sich  die  schon 
öfters  hervorgehobene  Beschränkung  jenes  Ausdrucks  auf  das 
Gebiet  des  privatrechtlichen  Pfandes.  Nach  der  gegebenen  Er- 
klärung ist  von  einem  Privilegium  des  Fiscus  in  re  postea 
qu^Bsita  keine  Rede.  Vielmehr  entscheidet  die  gewöhnliche 
Regel  der  Priorität,  welcher  sich  der  Fiscus  auch  in  allen 
übrigen  Fällen  der  Goncurrenz  mit  dritten  Gläubigern  zu  unter- 
werfen hat.^)  Wie  konnte  Papinian  an  die  Einftlhrung  eines 
Privilegium  denken!  Ein  respondirender  Jurist  hatte  nur  die 
ratio  iuris  auf  die  vorliegende  Frage  anzuwenden.  Diess  und 
nichts  Anderes  geschah  in  unserm  Falle. 


was  an  demselben  Tage  geschieht,  als  gleichzeitig  angesehen  wird,  ver- 
werfe den  aufgestellten  Zeitunterschied.  Aehnliche  Berücksichtigung  der 
geringsten  DifTerenzen  findet  sich  nicht  selten.  Vgl.  Fr.  68.  §  1.  Fr.  69. 
Fr.  91.  S  1.  De  leg.  I.  (XXX.  1.) 

6)  Obligatio  ab  initio  inhaesit.  Dieser  Ausdruck ,  womit  Paulus  in  Fr.  2.  De 
reb.  eor.  (XXVIf.  9.)  einen  ähnlichen  Gegensatz  zwischen  gleichzeitiger 
und  successiver  Entstehung  von  Eigenthum  und  Pfandrecht  bezeichnet,  ist 
auch  auf  unsern  Fall  anwendbar. 

«)  So  wird  er  in  L.  2.  C.  de  priv.  fisri  (VII.  73.)  gebraucht.  lus  fisci  causam 
tuam  praevenit.  Die  Aehnlichkeit  dieser  Worte  mit  denen  des  Fr.  28.  c. 
bat  zu  der  Annahme  verleitet ,  als  sei  die  L.  2.  die  von  Ulpian  angerufene 
Constitution.  Allein  dem  widerspricht  sowohl  der  Inhalt  des  Gesetzes, 
welches  sich  gar  nicht  auf  künftigen  Erwerb  bezieht,  als  auch  das  Ver- 
hällniss  der  Zeit.  Papinians  Tod  fällt  in  das  Jahr  212,  also  früher  als  L. 
2.  c.  Vgl.  Glück  S.  -261. 

7)  Fr.  8.  Qui  pot.  L.  2.  C.  de  priv.  fisci  (VII.  73.)  L.  un.  C.  rem  allen.  (IV. 
53.)  Die  erste  Stelle  wird  von  einigen  SchriftslcUern  auf  Fälle  bezo- 
gen ,  welche  mit  dem  völlig  klaren  Wortlaut  unvereinbar  sind.  Zim- 
mern a.  a.  O.  S.  297.  Hepp ,  dissertaUo  ez  quo  tempore  hypotheca  bona 
debitoris  afflciat.  p.  168—187.  und  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Dalirung 
des  PfandrechU  im  Archiv  für  civilistische  Praxis.  Bd.  X.  S.  300—309. 
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Kaum  ist  je  eia  Fragment  der  Digesten  in  so  verschie- 
dener Weise  aufgefasst  worden  als  das  eben  erörterte.  Eine 
grosse  Zahl  älterer  und  beutiger  Recbtslehrer  wusste  sich 
nur  durch  die  Annahme  eines  Privilegium,  einer  besondern 
ausnahmsweisen  Begünstigung  des  Fiscus,  zu  helfen.^)  Andere 
suchten  die  Entscheidung  Papinians  mit  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen über  die  Priorität  in  Einklang  zu  bringen,  bald  durch 
Emendationen,  ^)  bald  mit  Hilfe  wilikührlicher  factischer  Vor- 
aussetzungen, ^^)  bald  auch  durch  die  Aufstellung  von  Rechts- 
regeln, die  unsern  Quellen  völlig  fremd  sind.  ^  ^)  Keiner  dieser 
verschiedenen  Kategorien  lässt  sich  die  von  Klenze  verthei- 
digte,^^)  von  v.  Savigny  gebilligte  Meinung   einreihen.*^)     Sie 


8}  Siebe  die  altern  bei  Glück,  Erläuterung.  B.  XIX.  S.  250.  n.  54.  55. 
Glück  selbst  bekennt  sich  zu  dieser  Ansicht.  S.  267.  Ebenso  v.  Vangerow, 
Leitfaden  §  386.  Anin.  1.  und  die  von  ihm  in  grosser  Vollständigkeit  an- 
geführten Neuern.  —  Hepp  a.  a.  O.  S.  185.  unterscheidet  zwischen  Pri- 
vilegium temporis  und  Privilegium  cause ;  dem  Fiscus  sei  nicht  das  erste, 
wohl  aber  das  zweite  zuzuschreiben. 

9)  So  will  Fornerius,  Seleclion.  lib.  II.  c.  24.  (Otto  thes.  iur.  rom.  T.  II.  p.  74. 
das  cum  (fisco  contraierit)  geminiren. 

<o)  Dahin  gehört  1)  die  von  Accursius,  glossa  ad  Fr.  28.  c.  aufgestellte,  von 
Donellus  (de  pign.  et  hyp.  c.  XIV.)  und  von  Noodt  (ad  t.  1.  D.  XX.)  ver- 
theidigte  Behauptung,  das :  cum  fiscö  contraierit  müsse  so  verstanden 
werden,  als  hiesse  es:  cum  6sco  tarn  ante  contraierit.  Vgl.  Glück  B.  XIX. 
S.  205.  (T.  —  2)  Die  Erklärung  Hennemanns  (lieber  die  bevorzugte  Hype 
thek  des  Fiscus  in  den  nach  dem  Contracl  erworbenen  Gütern  des  Schuld- 
ners nach  Fr.  28.  De  iure  fisci.  1800.)  Nach  dieser  verpfändet  der  Gemoin- 
schuldner  sein  ganzes  Vermögen  an  den  B  und -pachtet  alsdann  eine  Sache 
von  dem  Fiscus ,  die  er  später  selbst  erwirbt.  Darüber  Glück.  S.  263.  (T. 
—  Zimmern,  über  Pfandprivilegien.  S.  295.  n,  32.  —  Klenze  a.  a.  O.  S. 
293.  V.  Vangerow,  Leitfaden  §  386.  Anm.  1.  b.  —  3)  Die  Erklärung 
Unterholzners.  (Abhandlungen.  Nro.  2.)  Diese  setzt  den  Fall  voraus,  da 
Jemand  zuerst  ein  Generalpfand  an  seinem  Vermögen  bestellt,  und  alsdaun 
eine  Sache  daraus  dem  Fiscus  verkauf!. 

11)  Dahin  gehört  die  Annahme,  wonach  sich  das  fiscalisrhe  Pfandrecht  von 
dem  conveutionellen  dadurch  unterscheidet,  dass  jenes  auch  für  erst  später 
zu  erwerbende  Sachen  schon  in  dem  Augenblick ,  da  die  Schuld  entsteht, 
seinen  Anfang  nehme.  Connanus,  commeutarii  iur.  civ.  lib.  IV.  c.  17.  Fa- 
ber, couiectur.  iur.  civ.  lib.  II.  c.  10.  —  Vgl.  Zimmern,  Pfandprivilegien. 
S.  295—300. 

^^  Klenze.  Ueber  die  gesetzlichen  Vorzüge  u.  s.  w. ,  in  der  Zeilschrift  für 
geschichtliche  Rechtswissenschaft.  B.  VIII.  S.  3U0.  397. 

13)  Klenze  a.  a.  O.  S.  397.  n.  2. 
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geht  von  dem  Grundsatze  aus,  dass  bei  sonst  gleicher  Goncur- 
renz  zweier  Pfandrechte  die  im  Goncurs  bevorzugte  Forderung 
vergehen  müsse.  Hienach  hat  der  Fiscus  seine  Pfandpriorität 
dem  Privilegium  exigendi  zu  verdanken,  eine  Aushilfe,  welche 
schwerlich  noch  Beifall  finden  wird. 


lüL. 

Die  oblig^atio  bonorum  auf  dem  Gebiete 
der  Privalforderunjyen. 


!•  In  der  fiscalischcn  obligatio  bonorum  haben  wir  ein 
Pfandrecht  gefunden,  welches  nicht  auf  einem  Vertrage,  son- 
dern auf  gesetzlicher  Bestimmung  beruht  und  zu  dem  Verkauf 
eines  fremden  Vermögens  ohne  Bucksicht  auf  den  Willen  des 
Eigenthümers  berechtigt.  Diese  Auszeichnung  blieb  lange  Zeit 
auf  den  öffentlichen  Schatz  beschränkt.  Erst  späterhin  finden 
wir  sie  auch  auf  dem  Gebiete  des  Privatrechts.  Die  Gesetz- 
gebung der  Kaiser  übertrug  sie  auf  gewisse  Privatforderungen, 
welche  in  dieser  Weise  zu  dem  Bange  öffentlicher  Schulden 
erhoben  wurden.  Der  erste  Schritt  geschah  zu  Gunsten  der 
Unmündigen  und  Minderjährigen.  Die  verschiedenen  Schutz- 
mittel, welche  das  frühere  Becht  aufgestellt  hatte,  wurden  nicht 
für  genügend  erachtet.  Zu  der  Pflicht  der  Satisdation,^)  zu 
dem  Privilegium  exigendi  im  Concurs,^)  zu  der  Garantie  des 
erwählenden  Magistrats*^)  und  zu  den  verschiedenen  Bechsmit- 
teln,   mit  welchen  alle  Geschäfte    in   fraudem   tutelae    rescindirt 


1)  Pr.  I.  de  salisdal.  (IV.  11.) 

2)  Fr.  25.  De  Uilel».  (XXVIl.  3.)  Fr.  19.  §  1.  bis  Fr.  2».  pr.  De  reb.  tuet 
lud.  (XLVII.  5.)  Fr.  15.  §  1.  De  cur.  für.  (XXVll.  10.)  Fr.  52.  g  *• 
De  pecul.  (XV.  1.)  Vgl.  Fr.  1.  g  14.  De  iiitj?islr.  cooTeu.  (XXVIl.  8.) 

3)  Fr.  1.  De  magislr.  convcn.  et  cor.  h«red.  (XXVIl.  8.) 
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werden  können/)  kam  gegen  das  Ende  des  zweiten  Jahrhunderts 
unserer  Zeitrechnung  die  Verhaftung  des  ganzen  Vermögens  der 
Tutoren  und  Curatoren.^)  Die  erste  völlig  sichere  Spur  derselben 
findet  sich  in  einem  Rescripte  der  Kaiser  Severus  und  Caracallus.^) 


4)  Actio  pauliana  ouduiid  interdictum  rraudatorhim  Fr.  8.  De  (nlclis  (XXVI.  1.) 
L.  i.  Th.  C.  de  inlegri  resUl.  (II.  16.)  L.  2.  I.  C.  si  adv.  Tend.  (II.  28.) 

s)  Es  wird  darüber  gestriiten,  ob  aucb  das  Vermögen  der  MuUeruDd  Gross- 
maUer  für  ihre  Vormundschafl  stillschweigend  Tcrprdndct  ist.  Für  die 
Zeil  Juslinians  wird  die  Frage  durch  Nov.  118.  c.  5.  bejahend  entschieden. 
Dazu  kommen  die  ganz  allgemeinen  Ausdrücke  der  L.  7.  §  5.  C.  de  cu- 
rat, für.  (V.  70.)  L.  un.  g  1.  C.  de  rei  uxor.  acl.  (V.  13.)  Vgl.  L.  5.  C. 
de  legit.  tut.  (V.  30.)  Die  Nothwendigkeit  der  ausdrücklichen  Verpfandung 
hat  man  dagegen  aus  rolj^cudcii  Slcllcn  abgeleitet.  Nov.  22.  c.  40.  Nov. 
94.  c.  1.  L.  3.  C.  quando  muUer.  (V.  35.)  Ohne  Grand.  Nov.  22.  sagt 
nicht,  dass  die  gesetzliche  Hypothek  erst  mit  Eingehung  der  zweiten  Ehe 
beginne,  sondern  nur  dass  sie  jetzt  erst  zur  Ausübuug  komme,  wenn  die 
Rückstände  nicht  bezahlt  würden.  Die  Worte  der  Nov.  94, :  suamque  sub- 
stanUam  subponat,  und  die  Bestimmung  der  L.  3.  C.  c.  deuten  allerdings 
aar  die  Nothwendigkeit  einer  ausdrücklichen  Verpfandung,  nicht  nur  bei 
natürlichen,  sondern  auch  bei  ehelichen  Kindern.  Doch  ist  damit  nur 
die  Beobachtung  einer  Form  vorgeschrieben ,  welche  die  Weiber  auf  die 
ihnen  drohende  Gefahr  aufmerksam  machen  soll.  Nicht  die  Vcrhadung 
der  Güter,  sondern  die  Zulassung  zu  der  Vormundschaft  wird  davon  ab- 
hängig gemacht.  Für  die  hier  verthoidigle  Ansicht  haben  sich  Glück  B. 
XIX.  S.  154.  155.  Meissner,  stillschweigendes  Pfandrecht,  g  117.  Purhta. 
Pandccten.  §  200.  ni. ,  gegen  dieselbe  besonders  v.  Vangerow ,  Leitfaden, 
g  375.  und  RudorfT«  Vormundschaft.  B.  I.  S.  262.  erklärt. 

^)  L.  an.  G.  rem  alienam  gerenübus  non  interdici  rcrum  suarum  alienatione. 
(IV.  53.)  Non  est  interdictum  tutoribus  vel  curatoribus,  etsi  ex  eo  Ululo 
iudicaU  debitores  sunt  constituti ,  cum  sua  causa  res  suas  alicnaro.  Poluit 
ergo  curalor  tuus  fuudum  suum  cum  suo  onere  obligare  flsco  nostro ;  nam 
et  privato  potuissct.  liier  wird  die  Frage  entschieden,  in  wie  weil  die 
obligatio  bonorum  die  Disposition  über  das  Eigenthum  beschränke,  nament- 
lich, in  wie  weit  sie  Veräusserung  und  Verpfändung  unmöglich  mache. 
Der  gleiche  Punkt  ist  noch  öfters  berührt.  Fr.  205.  De  reg.  iur.  (L.  17.) 
Fr.  15.  g  2.  De  P.  et  II.  L.  12.  C.  de  distracl.  pignor.  L.  14.  15.  C.  de  P. 
et  H.  L.  10.  C.  de  remiss.  pign.  Die  Beweiskraft  der  L.  un.  c.  wird  sihon 
von  I.  Gothofredus  ad  L.  1.  Th.  G.  de  adm.  et  peric.  tut.  (111.  19.)  und 
von  Glück  B.  XIX.  S.  14t.  ff.  hervorgehoben,  dennoch  aber  von  Manchen 
bezweifelt,  von  andern  ganz  übersehen,  v.  Vangerow,  Leitfaden.  B.  I.  g 
374.  n.  2.  Rudorff  (das  Recht  der  Vormundschaft  g  177.)  bezieht  unser 
Rescript  auf  die  Rcscission  einer  alienatio  in  fraudem  tutelao.  Wie  sich 
diese  Behauptung  mit  den  Ausdrücken  :  cum  sua  causa,  cum  suo  onere, 
vereinigt,  ist  nicht  einzusehen. 
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Später  wird  sie  von  Diocictian  und  Maximian  vorausgesetzt,^) 
von  Gonstanün  als  geltendes  Recht  anerkannt,^)  von  den  Kai- 
sern Yalentinian,  Theodosius  und  Arcadius  im  Jahre  390  auf 
das  Vermögen  des  Stiefvaters,^)  endlich  von  Justinian  auf  den 
curator  eines  Wahnsinnigen  ^^)  ausgedehnt,  lieber  die  erste 
Einführung  fehlt  uns  jede  genauere  Angabe.  Nur  so  viel  ist 
sicher,  dass  sie  nicht  vor  die  Zeit  Scävolas  fällt*  Sonst  liesse 
sich  die  ausdrückliche  Verpfandung,  welche  dieser  Jurist  in 
Fr.  21  pr.  Qui  potiores  erwähnt,  nicht  rechtfertigen.**)  Neben 
dem  Generalpfande  an  dem  gesammten  Vermögen  des  Vor- 
mundes für  die  Verbindlichkeiten  desselben  aus  der  Vormund- 
schaft ist  den  Pupillen  und  Minderjährigen  überdiess  eine  spe- 
zielle Obligation  an  den  mit  ihrem  Gelde  *^  nicht  fiir  sie  er- 
kauften Sachen  auf  Erstattung  des  Kaufjpreises  dm*ch    ein  Ge- 


7)  L.  17.  C.  de  adm.  tutor.  (V.  37.)  Man  hat  sich  hiegegen  auf  L.  10.  G. 
arbitr.  tutele,  ein  Rescript  derselben  Kaiser,  berufen.  (Eudorff  a.  a.  O.) 
AUein  diese  Stelle  yerwirfl  bloss  die  vindicatio  dominii  nicht  die  vindicatio 
pignoris. 

S)  L.  1.  Th.  G.  de  adm.  et  per.  tntor.  (III.  19.)  wiederholt  mit  einem  wahr- 
scheinlich Ton  Tribonian  herrührenden  Zusatz  in  L.  20.  I.  G.  eod.  Pro 
ofQcio  adminislrationis  tutoris  Tel  curatoris  bona,  si  debitores  exislaot, 
tanquam  pignoris  tilulo  obligata,  minores  sibimet  vindicare  minime  pro- 
hibentur.  Idem  est,  etsi  lutor  vel  curator  quis  constitutus,  res  minorum 
non  adminislraverit.  Dem  Zeitalter  Constantiiis  gehört  auch  Fr.  25.  De 
tulelse  (XXVII.  3.)  Die  Schlnssworte  derselben  :  si  eo  nomine  cautum  non 
sit,  beziehen  sich  nicht  auf  eine  Pfandbestellung,  sondern  auf  die  Bürg- 
schaft.   Dieser  gegenüber  ist  das  Privilegium  eiigendi  ganz  subsidifir. 

9)  L.  2.  G.  quando  mulier  tutel«.  (V.  35.)  L.  0.  G.  in  quib.  caus.  pign.  vom 
Jahr  439. 

<o)  L.  7.  gg  5.  0.  G.  de  cur.  für.  (V.  70.)  . .  sub  hypotheca  remm  ad  eum 
pertinentinm  ad  iimilitudinem  tutorum  et  curatorum  adtUU,  Andere  Bevor- 
mundete ausser  dem  cufator  furiosi  sind  nicht  in  ähnlicher  Art  begünstigt, 
mithin  auf  das  persönliche  Privilegium  exigendi  beschränkt.  Die  Litleralur 
über  diesen  Punkt  flndet  sich  bei  y.  Vangerow,  Leitfaden.  §  375.*Anm.  2. 

<0  Eine  andere  Stelle  desselben  Scsvola  (Fr.  47.  g  1.  De  minor.  lY.  4.).  auf 
welche  sich  Rudorff  a.  a.  O.  beruft,  hat  keine  Beweiskraft.  Denn  hier 
werden  die  minores  gegen  die  Alienation  der  ihnen  (nicht  dem  Tutor)  zu- 
gehörenden pars  dominii  restituirt;  ein  Fall,  fUr  welchen  nach  der  oratio 
Severi  eine  besondere  integri  restitutio  nicht  mehr  erfordert  wurde. 

13)  Zu  diesen  gehört  das  .von  den  Papillen  empfangene  Darlehen  nicht.  L.  17. 
G.  de  P.  et  H. 
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setz  der  Kaiser  Severos  und  Caracallus  eingeräumt J'')  Diess 
Pfandrecht  seheint  namentlich  auf  solche  Erwerber  berechnet, 
die  nicht  schon  kraft  ihrer  Vormundschaft  der  General-Obliga- 
tion unterlagen.  Indess  war  es  auch  fiir  diese  nicht  ohne  alle 
Bedeutung.  Es  enthielt  die  Unmöglichkeit  der  Freilassung, 
welche  sich  mit  der  General-Obligation  gar  wohl  vertrug.*^) 
In  der  Beschränkung  auf  einzelne  Sachen  liegt  eine  Ent- 
fernung von  der  Rechtsidee,  aus  welcher  sich  das  gesetzliche 
Pfond  ursprtknglich  entwickelt  hatte.  Die  Obligation  der  Gtiter 
war  eine  Folge  der  Verhaftung  der  Person  ,  musste  daher  noth- 
wendig  alles  Vermögen,  gegenwärtiges  und  zukünftiges,  gleich- 
massig  ergreifen.  Dieser  Gesichtspunkt  wurde  auch  dann  noch 
festgehalten,  nachdem  der  Verkauf  der  Person  längst  ausser 
Uebnng  gekommen  war.  Er  lag  der  lex  yicesima  zu  Grunde 
und  leitete  auch  die  spätem  Gesetzgeber.  Als  einzige  Aus- 
nahme stehen  die  mit  Pupillengeld  erkauften  Sachen  da. 

9*  Nach  einem  Zwischenraum  yon  drittehalb  Jahrhun- 
derten schritt  die  Gesetzgebung  in  der  betretenen  Bahn  fort. 
Die  Kaiser  Leo  und  Anthemius  unterwarfen  das  ganze  Ver- 
mögen der  zur  zweiten  Ehe  schreitenden  Frau  wegen  aller 
dadurch  an  die  Kinder  der  ersten  Ehe  fallenden  lucra  nup- 
tialia  dem  General-Pfandrecht,  tamquam  si  iure  pignoris  vel 
hypothecs  supposits  sint  (res).')  Am  weitesten  gieng  Justi- 
nian.  Sein  erstes  Gesetz  über  diesen  Gegenstand,  die  L.  8  G. 
de  sec.  nupt.  (V.  9.)  vom  Jahr  528,^)  ist  als  eine  Ausdehnung 


19)  L.  6.  C.  de  serro  pign.  dat.  man.  (VII.  8.)  Fr.  3.  pr.  De  reb.  eor.  qai 
8ub.  tut.  (XXVII.  9.)  Diess  Fragment  entscheidet  die  CoUision  zwischen 
der  spätem  (vgl.  Glück,  B.  XIX.  S.  50.  n.  33.)  oratio  Severi  und  unserer 
Constitution.  Das  stillschweigende  Pfand  wird  trotz  des  Verbots  der  oratio 
aufrecht  erhalten,  diese  mithin  auf  ausdrückliche  Bestellungen  eingeschränkt. 
—  Eine  drille  Stelle  Fr.  7.  pr.  Qui  pot.  behandelt  das  Privilegium  wegen 
in  rem  versio  in  seiner  Anwendung  auf  das  stillschweigende  Pfandrecht 
des  Pupillen. 
1^}  L.  2.  3.  C.  de  servo  pign.  dat.  verglichen  mit  L.  6.  C.  eod.  Der  Zusatz:  si- 
cut  catera  res  pupillaribus  pecuniis  emtse  ist  wohl  nur  durch  die  Fassung 
der  angerufenen  Constitution  veranlasst. 

^)  L.  6.  S  2.  t.  de  sec.  nupt.  (V.  9.)  aus  dem  Jahre  469. 

2)  Vgl.  t.  6.  8  4.  C.  de  bonis  que  liber.  (VI.  6i.) 
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der  aDgcführtcn  Constitution  von  Leo  und  Anthemius  anzusehen. 
Dasselbe  Recht,  welches  diese  Kaiser  an  dem  Vermögen  der 
zur  zweiten  Ehe  schreitenden  Frau  eingeführt  hatten,  gestat- 
tete Justinian  auch  an  den  Gütern  des  conjux  binubus,  sowohl 
für  die  lucra  nuptialia  als  für  die  bona  materna  und  materni 
generis,  deren  Proprietät  den  Hauskindern  zufiel.'^)  Ohne  An- 
knüpfungspunkt in  dem  frühern  Rechte  sind  die  Bestimmungen 
zu  Gunsten  der  Ehefrau  wegen  Zurückgabe  der  dos,'^)  der 
paraphernalia^)  und  der  donatio  propler  nuptias,^)  so  wie 
auch  zu  Gunsten  des  Ehemannes  wegen  Entrichtung  der  dos 
und  etwaiger  Evictionsleistung,  ^)  sämmtlich  aus  dem  Jahre 
530.8)  Noch  andere  Fälle  wurden  durch  Nov.  VII.  C.  3«) 
(535)  und  Nov.  XXII.  C.  U  (536),*^)  einzelne  Ergänzungen 
früherer  Bestimmungen  durch  Nov.  XCVIII.  C.  1  *  *)  (539)  und 
Nov.  CIX.  C.  1  <^)  (541)  hinzugefügt. 

3*  Die  dargestellten  Anwendungen  des  vertragslosen  Pfand- 
rechts lassen  sich  unter  der  allgemeinen  Bezeichnung  der 
staatsrechtlichen  Obligation  zusammenfassen.  Sie  schliessen  sich 
insgcsammt  an  ihr  gemeinschaftliches  Vorbild,  das  Pfandrecht 
des  Fiscus,  an,  und  enthalten  wie  dieses  nicht  ein  eigentliches 


3)  Die  Gontroverseo  über  diesen  Punkt  finden  sich  bei  v.  Vangerow,  Leitfaden. 
S  375.  Anm.  3.  PachU,  PandecCen  §  200. 

4)  L.  un.  S  1.  G.  de  rei  ux.  act.  (V.  13.)  yom  Jahr  530.  §  23.  I.  de  action. 
(IV.  6.)  Vgl.  L.  12.  C.  qui  pol.  (VIII.  18.)  vom  Jahr  531. 

fi)  L.  11.  C.  de  pact.  conveut.  (V.  U.)  vom  Jahr  530. 

^)  Vorausgesetzt  in  L.  12.  g  2.  G.  qui  potlores  yom  Jahr  531  und  in  Nov. 
109.  c.  1.  vom  Jahr  541. 

7)  L.  uu.  S  1.  G.  de  rei  ux.  act.  vom  Jalir  530. 

8)  Siehe  n.  6. 

9)  Die  Kirche  an  dem  Vermögen  des  emphyteuta  wegen  alKalliger  Deteri- 
orationen. 

to)  Der  Uückorwerber  wegen  des  sub  conditione  vidullaiis  Hinlerlassenen  fiir 
den  Fall  der  übertretenen  Bedingung. 

1*)  Ausdehnung  der  L.  8.  G.  de  sec.  nupt.  (V.  9.)  auf  den  Fall,  da  der  parens» 
welcher  die  lucra  nuptialia  hat,  nach  Auflösung  der  ersten  Ehe  keine 
zweite  eingeht.  Das  Genauere  findet  sich  bei  Marezoll,  Zeitschrift  fUr  Givil- 
recht  und  Process  B.  III  S.  84  ff.  Anderer  Meinung  ist  Ueimbach,  eben- 
daselbst B.  XVI.  S.  57—65, 

12)  Beschränkung  des  stillschweigenden  Pfandrechts  auf  die  orthodoxe  Ehefrau. 
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pignus,  sondern  eine  obligatio  veluti  pignoris  titulo.')  Die 
Regel  des  oben  erläuterten  Fr.  28  De  iure  fisci  wird  -daher 
auch  auf  sie  alle  eine  glcichmässige  Anwendung  finden,^)  so 
weit  nicht,  wie  bei  der  dos,*^)  gesetzliche  Ausnahmen  davon 
aufgestellt  sind. 

Das  privatrechiliche    Pfand   dagegen    ruht   in   allen   seinen 
Anwendungen  auf    dem    Consens   der   Parteien ,   gleichviel    ob 
dieser  in  ausdrücklichen  Worten  abgeschlossen   vorliegt ,   oder 
aus   gewissen   Thatumständen   gefolgert  wird.     Die   Fälle  der 
letztem  Art  zeigen  eine   grosse  Aehnlichkeit  mit  den  Anwen- 
dungen  des   gesetzlichen    Pfandrechts.     Am    täuschendsten    ist 
dieselbe   da,  wo  die  Gesetzgebung  eine  authentische  Interpre- 
tation des  Parteiwillens  aufstellte,    wie  unter  Marcus  zu  Gun- 
sten dessen,  welcher  baares  Geld  zum  Zweck  der  Wiederher- 
stellung eines  Gebäudes  darleiht.    Dennoch  enthält  auch  dieser 
Fall  kein  gesetzliches  Pfandrecht.   Nicht  das  senatusconsultum, 
sondern  der  Partheiwille  ist  die  Quelle  des  pignus.   Der  Senat 
übernimmt  nur  für  einmal  die  Rolle  des  Interpreten,  in  wel- 
cher wir  sonst  die  prudentes  auftreten  sehen. ^)  Daher  bezeich- 
nete Papinian  das  wiederhergestellte  Gebäude  als  pignus,  nicht 
etwa  nur  als  res  veluti  pignoris  titulo  obligata.    Daher  trugen 
auch  die  Gompilatoren    kein  Bedenken ,   mit  der  Bestimmung 
des  marcischen   Senatsschlusses  den  Titel  der  Pandecten  über 
den  stillschweigenden  ¥{andvertrag  (in  quibus  causis  pignus  vel 
hypotheca  tacite  contrahatur)   zu   eröfihen,   ein  Umstand,  der 
nicht  auf  Rechnung  eines  blossen  Zufalls  zu  schreiben  ist,  da 
keine  einzige  Anwendung  der  gesetzlichen  obligatio  bonorum 
in  jenem  Titel  Aufnahme  fand. 


<)  So  wenigstens  in  den  beiden. ältesten  Fällen:  L.  1.  Th.  G.  de  adm.  et 
per  tat.  (III.  19.)  L.  20.  I.  G.  eod.  —  L.  6.  g  2.  G.  de  sec.  nupt.  (V.  9.) 

3)  Aach  das  gesetzliche  Pfandrecht  an  der  mit  Pupillengeldern  erkauften 
Sache  ist  nicht  ausgenommen.  Dieses  würde  übrigens  in  jedem  Fall  an 
dem  Privilegium  wegen  in  rem  versio  Antheil  haben.  Fr.  7.  pr.  Qai  pot. 

3)  L.  12.  G.  Qui  pot. 

^)  Die  übrigen  Fälle  des  sUllschweigenden  Pfandrechts ,  wie  sie  in  t.  2  D.  XX 
aufgezählt  werden »  sind  sämmtUch  ein  Erzeugniss  der  Jurisprudenz,  welche 
aus  den  Thatumständen  den  Partheiwillen  ableitete. 
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Die  gleichen  Bemerkungen  gelten  auch  für  das  Pfandrecht 
des  Vermächtnissnehmers  und  der  Universalfideicommissarien 
an  den  aus  der  Erbsehaft  erworbenen  Gütern  des  Onerirten. 
Justinian  führt  dasselbe  in  den  bestimmtesten  Worten  auf  den 
Willen  des  Testators  zurück,  indem  es  ja  längst  erlaubt  sei, 
durch  letztwillige  Verfügung  ein  giltiges  pignus  zu  bestellen.^) 
So  legt  der  Gesetzgeber  seihst  seinem  Gesetze  die  Bedeutung 
einer  authentischen  Auslegung  der  testamentarischen  Verfü- 
gung bei. 


L.  1.  C.  comm.  de  legat.  (VI.  43.)  —  Si  enim  testator  ideo  legata  yel 
fideicommissa  dereliqail,  ut  omoimodo  person«  ab  eo  honorat»  ea  per- 
cipiaot,  apparet,  ex  eias  Tolantate  etiam  prefatas  actionet  (sc.  in  rem  et 
hypothecariam)  contra  res  tettatoris  ette  institoeadas ,  nt  omnibus  modit 
▼oluntatl  eins  satisflat. 


Die  Fälle   des  Pfandrechts   ohne  Verkauf. 
/.    Das  Pfatidrecht  an  dem  redemtus. 


!•  Der  Hauptgewinn  unserer  bisherigen  Darstellung  be- 
steht in  der  Erkenntniss  der  verschiedenen  Rechtsgrönde,  auf 
welchen  der  Verkauf  des  staatsrechtlichen  und  der  des  privat- 
rechtlichen Pfandes  beruht.  Jener  ist  der  wesentliche  Inhalt 
der  obligatio  bonorum,  dieser  das  Ergebniss  eines  zu  dem 
Pfandvertrag  hinzutretenden  besondern  pactum  de  vendendo. 
Zu  diesem  letztem  kehren  wir  nunmehr  zurück. 

Die  stillschweigende  Ergänzung  der  Verkaufsberedung  auf  dem 
Gebiet  des  privatrechtlichen  Pfandes  blieb  ohne  allen  Einfluss 
auf  die  rechtliche  Natur  desselben.  Die  Verkaufebefugniss  war 
auch  jetzt  nicht  sowohl  der  wesentliche  Inhalt  als  vielmehr  nur 
der  stete  Begleiter  des  pignus,  dem  Begriff  desselben  blieb  die 
Veräusserung  und  Befriedigung  aus  dem  Erlöse  völlig  fremd. 
So  giebt  es  denn  auch  in  unsern  Quellen  noch  Rechtsver- 
hältnisse, welche  niemals  eine  Verkaufsbefugniss  mit  sich  itihr- 
ten,  und  dennoch  regelmässig  als  pignus  dargestellt  werden. 
Wir  fassen  diese  unter  der  gemeinsamen  Bezeichnung  der 
Fälle  des  Pfandrechts  ohne  Verkauf  zusammen,  und  widmen 
ihrer  Betrachtung  die  fMgenden  Abschnitte. 

BaehofeB,  Pfandrecht.    Bd.  I.  18 
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Zuerst  von  dem  pignus  des  Käufers  an  der  Person  des 
redemtus.  Der  von  seinem  Mitbürger  aus  feindlicher  Gefangen- 
schaft losgekaufte  Römer  gewann  das  postlirainium  erst  mit  der 
Wiedererstattung  des  ausgelegten  Kaufpreises. ')  Bis  dahin  blieb 
er  als  freier  Mann  2)  an  Pfandesstatl  *'^)  in  der  Gewalt  des  re- 
demtor.'*)  Von  Verkauf  und  Befriedigung  aus  dem  Erlöse  war 
keine  Rede^)  und  doch  wurde  das  Recht  des  redemtor  an  der 
Person  des  redemtus  als  pignus  bezeichnet.     Die  factische  Ge- 


1)  L.  1.  7.  C.  de  posllimioio  reversis  et  redemtis  ab  hostibos.  (Vflf.  51.)  Der 
▼OD  der  Mnlter  pietatis  ratione  losgekaufte  Sohn  erhält  seinen  frühern 
Status  sofort.  Ebenso  der  mit  den  Waffen  befreite  Fr.  21.  pr.  De  captifif 
et  de  postliminio  (XLIX.  15.)  L.  12.  C.  t.  c.  oder  ohne  Bezahlung  Aus- 
gelieferte L.  5.  G.  t.  c.  Der  Wiedererstattung  des  Preises  gilt  der  Erlass 
gleich.  L.  2.  11.  17.  G.  t.  c.  Dieser  kann  auch  ein  sttUsrhwcigender  sein ; 
namentlich  wird  die  Ehe  des  redemtor  mit  der  redemta  als  remissio  pig- 
noris  aufgefasst.  Fr.  21.  pr.  D.  t.  c.  L.  2.  13.  G.  t.  c.  Neben  dem  Erlass 
kommt  ein  Verlust  wegen  Missbrauchs  vor.  L.  7.  G.  t.  c.  Zuletzt  ist  zu 
bemerken ,  dass  die  Suspension  des  postliminium  die  Vindication  eines  dc- 
ferirten  Erbrechts  nicht  hindert.  L.  15.  G.  t.  c.  (Die  Worte :  pro  eo  data 
pecunia  gehören  zu  den  yorhergehesden :  aalcquam  restitaatur.)  Fr.  1. 
S  4.  De  suis  et  leg.  her.  (XXXVIII.  16.)  enUiäU  keinen  Widerspruch. 

3)  Fr.  20.  S  1.  Qui  testam.  (XXVIII.  1.)  L.  2.  G.  t.  c.  (Gordian)  Ab  ho^tibus 
rcdemti ,  quoad  exsolvatur  pretium  ,  magis  in  causam  pignoris  constituti 
quam  in  serTilem  condiUonem  esse  detrusi  vldentur.  —  Daher  enthäU  der 
ausdrückliche  oder  stillschweigende  Nachlass  des  Pfandes  keine  Manumission 
L.  11.  13.  G.  t.  c.  Vgl.  L.  6.  G.  eod.;  daher  hat  auch  die  irrthümlich 
Torgenommene  Manumission  keinen  Einfluss  auf  den  Status  des  redemtus. 
Fr.  21.  pr.  D.  t.  c.  Daher  endlich  ist  das  yob  der  redemta  vor  der  Loition 
geborne  Kind  ingenuus  L.  16.  G.  t.  c.  und  die  Mutter  zu  der  legttima 
hereditas  desselben  nach  dem  tertuUianum  zugelassen.  Fr.  2.  §  3.  Ad  6. 
G.  tertull.  (XXXVIII.  17.) 

3)  L.  2.  8.  11.  G.  t  c.  Fr.  20.  g  1.  Qui  testam.  (XXVUI.  1.)  Fr.  43.  §  3. 
De  legat.  I.  (XXX.  1.)  Fr.  15.  Fr.  19.  §  Ö.  Fr.  21.  De  capt. 

4)  Fr.  20.  S  1.  Qui  testam.  (potestas.)  Daher  heisst  der  redemtor  wohl  auch 
dominus.    Fr.  21.  pr.  in  flne.  De  capt.  Vgl.  L.  12.  G.  t.  c. 

fi)  In  einer  GonsUtution  der  Kaiser  Honorius  und  Theodotius  (L.  2.  Th.  G* 
de  postlim.  V.  5.  L.  20.  I.  G.  t.  c.)  Tom  Jahr  409  werden  ninQährige 
Dienste  jedem  Kaufpreis  gleichgestellt.  Hierin  liegt  zwar  eine  Abweichung 
von  dem  ursprünglichen  Gesichtspunkt,  insofern  als  das  Pfand  zur  Be- 
friedigung benutzt  wird ,  aber  mit  der  Befriedigung  durch  Verkauf  hat  das 
Abverdienen  keine  Aehnlichkeit.  Mit  der  Veräusserung  des  redemtus  darf 
die  Gession  des  ius  pignoris  nicht  verwechselt  werden.  Diese  ist  dem  red- 
emtor wie  bei  einer  durch  Klage  verfolgbaron  Forderung  gestattet.  Fr.  12. 
g  13.  Fr.  19.  g  9.  De  capt.  ^XLIX.  15.;  • 
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walt,  welche  dem  Räufer  als  Mittel  die  Zahlung  des  Kauf- 
preises zu  erzwingen,  eingeräumt  war,  enthielt  eine  volle 
Rechtfertigung  jener  Bezeichnung.  Besondere  Aufmerksamkeit 
verdient  der  Umstand,  dass  von  einem  persönlichen  Forde- 
rungsrecht des  Räufers  keine  Rede  ist.^)  Das  pignus,  statt  als 
accessorium  zu  der  Schuldklage  hinzuzutreten,  nimmt  selbst 
die  Stelle  derselben  ein.^)  Eine  naturalis  obligatio  zur  Zah- 
lung des  Kau^reises  liegt  nicht  vor,  denn  wenn  auch  sonst 
das  Dasein  eines  Pfandrechtes  als  hinreichend  zur  Aufrechter- 
haltung der  natürlichen  Verbindlichkeit  angesehen  wird,^)  so 
ist  doch  der  redemtus  vor  Eintritt  seines  postliminium  unfähig, 
der  Träger  selbst  eines  solchen  weniger  wirksamen,  nur  unvoll- 
ständig anerkannten  Rechtsverhältnisses  zu  sein.  Die  Möglich- 
keit der  Compensation  und  die  der  Sicherung  durch  Bürgen 
oder  Conventionalpiander  ist  daher  bei  dem  redemtus  völlig 
ausgeschlossen.  Der  Räufer  hat  kein  anderes  Mittel  der  Be- 
friedigung als  jene  factische  Gewalt  über  den  losgekauften  Ge- 
fangenen. Die  Abwesenheit  jeder  persönlichen,  klagbaren  oder 
blos  natürlichen  Verbindlichkeit  des  redemtus  erklärt  den  Satz, 
wonach  der  Losgekaufte  stets  mit  vollem  Status  stirbt,  selbst 
dann,  wenn  der  Raufpreis  während  seines  Lebens  weder  ent- 
richtet, noch  erlassen  worden  ist.^)  Das  faktische  Verhältniss 
nämlich,  worauf  der  Räufer  zum  Wiedergewinn  des  Rauf- 
preises beschränkt  ist,  hat  nicht  erst  nach  dem  Eintritt  des 
Todes,  sondern  schon  mit  dem  Beginn  des  Todeskampfes, 
quum  mori  coeperit,'  seine  Endschaft  erreicht.  Der  redemtus 
scheidet  also  unbelastet  von  jener  Obligation  aus    dem  Leben. 

0)  Die  convenCio ,  ?od  welcher  Tryphonio  in  Fr.  12.  §  9.  D.  t.  c«  spricht, 
bezieht  sich  nicht  aaf  eine  Klage ,  sondern  auf  eine  aussergerichtlicho  Auf- 
forderung. 

7)  Kann  daher  wie  diese  cedirt  werden.    Fr.  12.  §  13.  Fr.  19.  g  9.  D.  t.  c. 

8)  Fr.  59.  pr.  ad  S.  C.  Ireb.  (XXXVI.  1.)  —  retnanet  ergo  propler  pignus 
naturale  debitum.  r-  Das  naturale  debitum  wird  aus  dem  Forlbestehen  des 
Pfandes  gefolgert ,  und  nicht  umgekehrt  das  naturale  debitum  dem  Pfand 
zum  Grunde  gelegt.  . 

»)  Fr.  1.  §  4.  De  suis  et  legifim.  (XXXVIff.  16.)  (ülpian.)  —  sed  si  «nierim 
(sc.  ante  luilion^m)  decesseril ,  quum  placeat  eum  statu  recepto  decessisse» 
nepolibus  obstabtt. 

18* 
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Er  hinterlässt  mithin  sui  heredes;  die  Söhne  sind  daher  nicht 
gehalten,  noch  nach  des  Vaters  Tod  den  Kaufpreis  zu  ent- 
richten, um  die  Suität  nachträglich  zu  begründen J'^) 

Das  Pfandrecht  des  redemtor  ist  auf  die  Person  des  redeni- 
tus  beschränkt.  Die  Kinder  desselben,  selbst  die  nach  dem 
Loskauf  vor  der  Luition  gebornen,  sind  von  jener  faktischen 
Gewalt,  welche  auf  der  Mutter  lastet,  völlig  frei.**) 

Die  Begünstigung  des  Kaufpreises  fand  keine  Anwendung 
bei  den  auf  den  Unterhalt  des  Gefangenen  verwendeten  Kosten  J^) 

H%  Bisher  ist  ausschliesslich  von  demjenigen  Zwangsmittel 
die  Rede  gewesen,  welches  den  redemtor  eines  freien  Menschen 
zur  Geltendmachung  seines  Anspruches  auf  Erstattung  des  Kauf- 
preises befähigte.  In  ähnlicher  Weise  wurde  nun  auch  für 
den  Käufer  eines  fremden  Sklaven  gesorgt.  Denn  für  ihn  war 
die  Gefahr,  mit  dem  redemtus  zugleich  auch  den  ausgelegten 
Kaufpreis  zu  verlieren,  dieselbe.  Der  einzige  Unterschied  be- 
stand darin,   dass  diessmal  nicht  der  redemtus  selbst,   sondern 

10)  Fr.  15.  De  capt.  Ulpianus  libro  XII  ad  Sabinum.  Si  palre  rcdeinlo  et 
ante  luilionein  defuncto ,  fllius  post  mortem  eius  redemtionis  quantitatero 
offerrat,  dicendum  est,  suiim  ei  posse  existere;  etai  forte  quit  subtilius 
dical,  hunc,  dum  moritur,  quasi  iure  pignoris  fioito,  nactum  postUminium 
et  sine  obligatione  dcbiti  obiisse ,  ut  possit  suum  habere ;  quod  non  sine 
ratione  dicetnr.  —  Auch  in  andern  RechtsUieilen  ist  der  Unterschied  zwi- 
schen der  VoUendung  nnd  dem  Beginn  des  Todes  von  Bedeutung.  Vgl. 
Fr.  28.  De  condit.  iiistitul.  (XXVIII.  7.)  Fr.  104.  §  6.  De  leg.  I.  Fr.  65. 
§  2.  De  leg.  II.  Fr.  101.  §  3.  Fr.  103.  De  condition.  et  demonstral. 
(XXXV.  1.)  Fr.  11.  8  4.  Ad  leg.  faicid.  (XXXV.  2.)  Fr.  78.  g  10.  Ad  8. 
C.  U-eb.  (XXXVI.  1.)  Fr.  4.  §  1.  Quando  dies  legat.  (XXXVI.  2)  Fr.  1. 
S  19.  De  coUat.  bonor.  (XXXVII.  6.) 

11)  L.  8.  C.  t.  c.  Diocietian  und  Maximian,  a.  291.  Prsses  provincisß,  ne 
ullerius  in  servitutis  iugo  detlnearis,  cura»  habebit.  Qui  pro  solertia  sua 
parum  ignorat  flliorum  tuorum  slatum  tueri ;  quos  postea  quam  redemta  es, 
enixam  te  esse  signiflcas,  quum  eos,  gut  post  redemtionem  nascuntur,  ne 
pignoris  quidem  vinculo,  ob  pretiumf  quod  pro  his  datum  non  est,  teneri, 
nullis  anctoribus  visum  est,  —  Wenn  Ulpian  in  Fr.  21.  pr.  D.  t.  c.  sagt 
—  —  —  idcoque  eam,  qua  postliminio  reversa  erat ,  liberam  et  ingemiam 

ingcnuum  pepcrisse  constal. so  darf  hieraus  nicht  gefolgert  werden, 

dass  der  vor  dem  Eintritt  des  postlimininm  geborne  dem  Pfandrecht  noch 
unterliege  oder  gar  Sclave  werde.  Jene  Beschränkung  gehört  der  species 
facti  an,  Ton  welcher  Ulpian  spricht. 

12)  L.  20.  C.  h.  t. 
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der  ehemalige  EigenthOmer  den  Käufer  bedrohte.  Der  Ein- 
tritt  des  postliminium  gab  jedem  frühern  dominus  sein  Eigen- 
thum,  wie  dem  Freien  seine  Freiheit  zurück.  Der  redemtor 
hatte  im  besten  Falle  die  Stellung  eines  bonsB  fidei  possessor, 
und  war  als  solcher  bis  zu  vollendeter  Ersitzung  der  Evietion, 
mithin  dem  Verlust  von  Sache  und  Kaufpreis  ausgesetzt.^) 
Gegen  diese  Gefahr  wurde  dasselbe  Schutzmittel  aufgestellt, 
welches  zu  Gunsten  des  redemtor  liberi  von  Allers  her  An- 
wendung gefunden  hatte.  Man  suspendirte  den  Eintritt  des 
postliminium  bis  zu  der  Abtragung  des  Kaufpreises.  Die  Form, 
deren  man  sich  bediente,  war  folgende.  Der  redemtor  wurde 
zum  Eigenthümer  des  von  ihm  erkauften  Sklaven  erhoben, 
mochte  er  bona  oder  mala  fide,  mit  oder  ohne  Kenntniss  des 
fremden  Eigenthums  gekauft  haben.  Dagegen  erhielt  der  frü- 
here dominus,  oder  der  von  diesem  aufgestellte  Pfandgläubiger, 
das  ins  oflerendi,  an  dessen  Ausübung  nun  der  Eintritt  des 
postliminium  geknüpft  war.^) 

3*  Das  Gesetz,  welches  diese  Bestimmungen  zuerst  auf- 
stellte, hatte  oflenbar  das  Pfandrecht  des  redemtor  liberi  vor 
Augen.  Was  fiir  diesen  die  potestas  über  den  noch  nicht  ge- 
lösten Römer  war,*)  das  sollte  für  den  redemtor  servi  das 
Eigenthum  an  dem  losgekauften  Sclaven  werden,  nämlich  ein 
Zwangsmittel  zum  Ersatz  des  Kaufpreises ,  ein  pignus,  das  die 
Stelle  der  Klage  verträte.  Dass  diese  Anschauungsweise  den 
Römern  nicht  ft^emd  war,  dafiir  bürgt  zunächst  die  Uebertra- 
gung  der  Grundsätze  des  ius  offerendi  unter  mehrern  Pfand- 
gläubigern auf  das  Verhältniss  des  credilor  pignoraticius  aus 
der  Zeil  des  frühern  Eigenthümers  zu  dem  redemtor,'^)  dafür 
auch  die  Bezeichnung  des  dem  Käufer  zustehenden  Rechts  als 


0  Fr.  12.  g  8.  De  capl. 

^)  Fr.  12.  S  8.  D.  eod.  Einzelne  Folgen  der  Suspension  des  posUimiuiiim 
sind  in  den  §§  14.  15.  16.  entwickelt.  In  einzelnen  Fällen  wird  der  Fis- 
rus  zum  Ersatz  des  Kaufpreises  angehalten.  Fr.  12.  g  17.  D.  l.  c. 

')  Fr.  20.  g  1.  Qui  testam.  (XXVlil.  1.) 

2)  Fr.  12.  g  12.  De  capl. 
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blosses  vinculum^)  (sc.  pignoris);  —  endlich  die  völlige  Gleich- 
stellung des  freien  und  unfreien  redemtus  in  Bezug  auf  ver- 
schiedene Rechtsfragen."^) 

S:%  Die  Vereinigung  der  neuen  Gesetzgebung^)  mit  dem 
frühern  Rechtszustande  führte  zu  mehrern  Fragen,  welche 
Tryphonin  in  dem  vierten  Buche  seiner  Disputationen  erörtert.^) 
Wie  lange  sollte  dem  frühern  Eigenthümer  das  ius  offerendi 
gegen  den  redemtor  gestaltet  sein?  nur  bis  zum  Ablauf  der  für 
die  Usucapion  festgesetzten  Zeit  oder  später  noch?  Wollte  man 
sich  für  das  letztere  entscheiden,  so  würde  der  Zustand  des 
redemtor  offenbar  verschlimmert,  während  die  Constitution 
darauf  ausgieng,  ihn  zu  verbessern.  Aus  diesem  Grunde  ent- 
scheidet sich  Tryphonin  für  die  Beschränkung  der  Oblation, 
mithin  des  Pfandverhältnisses,  auf  die  Dauer  der  Usucapions- 
zeit,  obschon  ihm  keineswegs  entgeht,  dass  da,  wo  das  Eigen- 
thum  von  Anfang  an  vorhanden  ist,  von  einem  Erwerb  des- 
selben durch  Ersitzung  nicht  mehr  die  Rede  sein  kann.  Nur 
dem  malse  fidei  possessor  darf  später  noch  offerirt  werden.  So 
hat  also  auch  nach  jener  Constitution  die  Kenntniss  oder  Un- 
kenntniss  des  fremden  Eigenthums  keineswegs  alle  Bedeutung 
verloren.  Was  sie  früher  für  den  Erwerb  des  Eigenthums 
war,  das  ist  sie  jetzt  für  das  ius  offerendi. 

{(•  Eine  zweite  Frage  betraf  die  Wirkung  der  Manu- 
mission  von  Seite  des  redemtor.  Diese  wurde  als  Remission 
des  dem  Käufer  in  Form  von  Eigenthum  ertheilten  Pfand- 
rechts aufgefasst.  Die  Folge  davon  war  der  unmittelbare  Ein- 
tritt des  postliminium  zu  Gunsten   des   frühern   dominus.     Der 

^)  Fr.  71.  pr.  De  acq.  vel  omitl.  hercd.  (XXIX.  2.) 

4)  a)  Fr.  43.  §  3.  De  \eg,  I.  Qui  ab  hoslibus  redemtus  est,  legari  sibi  pol- 
erit,  et  proficiet  Icgatum  ad  liberationera  vincnli  pignoris ,  quod  in  eo 
habuit  qui  redemit.  Nach  der  iu  Fr.  12.  §  2.  D.  eod.  enthaltenen  Rcchls- 
regel  muss  diese  Stelle  von  dem  servus  redemliis  eben  so  gut  als  von  dem 
über  redemtus  verstanden  werden,    b)  Fr.  19.  §  9.  De  capt. 

i)  Tryphonin  spricht  ausdrücklich  von  einer  constitutio.  Fr.  12.  g§  7.  8. 
De  capt. 

2)  Fr.  12.  §§  8.  9.  De  capt. 
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MaDumittirte,  statt  frei  zu  werden,  änderte  seinen  Herrn.  Diese 
CoDsequenz  schien  jedoch  allzu  hart;  sie  musste  dem  favor 
libertatts  weichen;  die  Wirkung  des  postliminium  wurde  dahin 
ermässigt«  dass  dem  früheren  dominus  statt  des  Eigenthums  nur 
der  Preis  des  Sklaven  zufallen  solltet)  Für  die  richtige  Be- 
zahlung desselben  haftet  der  Freigelassene  als  pignus.  Es  ist 
nicht  zu  verkennen ,  dass  diess  in  Folge  der  Manumission  ein- 
tretende Pfandverhältniss  zu  Gunsten  des  Eigenthümers  mit 
jenem  durch  die  Redemtion  eines  Freien  herbeigeführten  zu 
Gunsten  des  redemtor  die  grösste  Aehnlichkeit  hat.  Auch  dem 
ehemaligen  Eigenthümer  steht  keine  Klage  zu  Gebote,  weder 
eine  persönliche  noch  die  Pfandklage,  auch  ihm  ist  kein  Ver- 
kauf gestattet;  und  dennoch  wird  ihm  ein  Pfandrecht  zuge- 
schrieben, ja  dieses  sogar  als  obligatio  bezeichnet.^) 

6*  Das  Schicksal  der  von  der  losgekauften  Sklavinn  vor 
der  Luition  bei  dem  redemtor  gebomen  Kinder  wird  in  ähn- 
licher Weise  aufgefasst  wie  das  des  partus  einer  libera  re- 
demta.  Sie  sind  nicht  demselben  Zustande  verfallen,  in  wel- 
chen die  Mutter  in  Folge  ihrer  Redemtion  eintritt.  Der  Käufer 
hat  sie  nicht  nur  als  Pfänder,  sondern  als  volles  Eigenthum; 
dem  frühem  Herrn  der  Muller  steht  für  den  partus  kein  ius 
offerendi  zu,  gleichviel  ob  die  Mutter  zur  Zeit  ihrer  Gefangen- 
schaft schon  schwanger  war,  oder  es  erst  später  während  der 
Gefangenschaft  oder  nach  Beendigung  derselben  wurde.  Da- 
gegen ist  der  Werth  der  Kinder  von  dem  Kaufpreis  der  Mut- 
ter abzurechnen  und  nur  der  Ueberrest  als  Luitionssumme  von 
dem  frühern  Eigenthümer  abzufordern. 


1)  Fr.  71.  pr.  De  acq.  vel  omitl.  hered.  Ulpiau  spricht  hier  zunächst  von 
der  testamentarischen  Munumission  eines  zum  heres  necessarius  berufenen 
Sklaren.  Obwohl  nun  diese  in  verschiedenen  Beziehungen  vor  andern 
Freilassungen  ausgezeichnet  wird,  so  zeigt  doch  die  Allgemeinheit,  in 
welcher  Tryphonin  in  Fr.  12.  §  9.  c.  die  Manumission  für  wirksam  erklärt, 
dass  hier  ein  ganz  allgemeiner  Rechtssatz  TorliegL  —  Ein  ähnliches  Aus- 
kunftsmitlel  wurde  Tavore  Hbertatis  auch  in  andern  Fällen  angewendet 
Fr.  16.  De  8.  C.  silan.  (XXIX.  5.)  Fr.  11.  12.  13.  pr.  Fr.  19.  De  iure 
codic.  (XXIX.  7.) 

3}  Fr.  71.  pr.  c.  —  maneat  ei  obligatus  donec  pretinm  solrat. 
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Anders  steht  es  mit  den  schon  während  der  feindlichen 
Gefangenschaft  gebornen  und  dann  zugleich  mit  der  Mutter 
heimgekauften  Kindern.  Diese  fallen  unter  die  Bestimmungen 
der  Constitution  Ober  die  servi  redemti;  sie  kehren  in  Folge 
der  Luition  iure  postliminii  in  die  Gewalt  des  fiigenthflmers 
zurück,  sofern  wenigstens  die  Mutter  zur  Zeit  ihrer  Gefangen- 
schaft schon  schwanger  war.') 


i)  Die  Haaptquelle  fttr  diese  SXUe  ist  Fr.  12.  $  18.  De  capt.    Vgl.  Fr.  73. 
De  leg.  II. 


1 


xmL 

Die  Fälle    des  Pfandrechts   ohne  Yerkauf. 

//•  Die  prätorischen  Missionen. 


!•  Die  prätorische  Einweisung  in  den  Besitz  erzeugt  ein 
Rechtsverhältniss ,  welchem  die  Verkaufs-Befugniss  in  manchen 
Fällen  völlig  fremd  ist  und  das  dennoch  als  pignus  bezeichnet 
wird.  Die  Uebertragung  dieses  Begriffs  auf  die  Missionen  ver- 
dient darum  besondere  Aufmerksamkeit,  weil  sie  das  Resultat 
einer  juristischen  Reflection  und  verhältnissmässig  sehr  späten 
Ursprungs  ist.  Die  einzelnen  Missionen  hatten  sich  völlig 
selbststandig  entwickelt  und  waren  bereits  in  dem  vollen  Be- 
sitz einer  von  dem  Pfandrecht  unabhängigen,  ausgebildeten 
Theorie.  Da  erst  machte  die  Wissenschaft  der  römischen  Ju- 
risten auf  die  Aehnlichkeit  des  durch  sie  herbeigeführten 
Rechtsverhältnisses  mit  dem  durch  Privalübereinkunft  begrün- 
deten pignus  aufmerksam.  Man  fieng  jetzt  an  von  einem  prä- 
torischen Pfand  zu  sprechen.  Diese  Zusammenstellung  hatte 
ursprünglich  wohl  nur  ein  dogmatisches  Interesse,  sehr  bajd 
aber  führte  sie  zu  praktischen  Consequenzen.  Von  dem  neuen 
Gesichtspunkte  aus  wurden  nämlich  Versuche  gemacht,  die 
Theorie  der  Missionen  aus  der  Lehre  von  dem  Convenlional- 
pfande  zu  ergänzen,  ja  die  letztere  so  weit  immer  möglich  auf 
jene  zu  übertragen.     Der  Erfolg  war  jedoch  ein  sehr  unvoll- 
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ständiger.  Nur  in  wenigen  Punkten  wurde  die  Analogie 
durchgeführt.  Weitaus  der  grössere  Theil  der  Missionstheorie 
zeigt  eine  völlig  eigenthümlicbe,  von  dem  pignus  abweichende 
Gestaltung,  und  selbst  die  römischen  Juristen  finden  es  bei 
einzelnen  Fragen  nicht  überflüssig,  auf  die  Verschiedenheit 
des  prätorischen  von  dem  Gonventionalpfande  aufmerksam  zu 
machen  und  dadurch  vor  übereilten  Folgerungen  aus  der 
Analogie  des  pignus  zu  warnen. 

Diess  Verhältniss  des  Pfandrechtsbegriffs  zu  den  prätori- 
schen Missionen  bestimmt  den  Gang  der  folgenden  Untersu- 
chung. Wir  werden  zuerst  die  einzelnen  Missionen,  so  weit 
sich  ihre  Theorie  selbstständig  entwickelte,  darstellen,  alsdann 
die  Auffassung  des  durch  sie  herbeigeführten  Rechtsverhält- 
nisses als  pignus  praetorium  sowohl  nach  ihrer  Entstehung  als 
nach  ihrem  Einfluss  auf  die  weitere  Gestaltung  der  Lehre  be- 
trachten. 

^.  Die  einzelnen  Missionen  zerfallen  in  zwei  Hauptklas- 
sen. Die  prätorische  Einweisung  betrifil  nämlich  bald  ein  gan- 
zes Vermögen,  bald  nur  einzelne  Sachen.  Diesen  beschränkten 
Umfang  hat  die  Mbsion  wegen  verweigerter  cautio  damni  in- 
fecti;  sie  erfolgt  nur  in  den  Besitz  des  schadendrohenden 
Grundstücks.  Die  missio  in  omnia  bona  dagegen  wird  von 
Ulpian  auf  drei  verschiedene  Rechtsgründe  zurückgeführt.  Der 
prätor  ertheilt  sie  dem  Gläubiger  als  Sicherungsmittel  für  die 
Befriedigung  seines  Anspruches  (rei  servanda^  causa),  dem  Le- 
gatar als  Caution  für  die  Erfüllung  des  Vermächtnisses  (lega- 
torum  seu  fideicommissorum  servandorum  causa),  dem  zu- 
künftigen noch  ungebornen  Erben  in  der  Person  der  schwan- 
gern Mutter  als  vorläufigen  Erbschaftsbesitz  (ventris  nomine.)^) 
Diese  Reihenfolge  legen  wir  der  folgenden  Darstellung  zu 
Grunde. 


')  Fr.  1.  Quibus  cxcausi8inpos8essionemeatur.(XLn.4.)Tre8fcrecausffi  sunt,  ex 
qaibus  in  possessionem  mitti  solet :  rei  serrand»  causa ,  legatorom  servan- 
doram  causa ,  et  ventris  nomine.  Damni  enim  infecti  nomine  si  non  ca- 
yeatur,  non  universorum  nomine  fit  missio,  sed  rei  tantum  de  qua  dam- 
num  timctur. 
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9.    DIE  MISSIO  REI  SERVANDE  CAUSA J) 

Die  civile  Proz esseinleitung  durch  in  ius  vocatio  und  vadimo- 
nium  setzte  die  Gegenwart  und  Mitwirkung  des  Beklagten  voraus. 
Und  doch  stand  dem  Gläubiger  kein  Rechtsmittel  zu  Gebote,  den 
Schuldner  zur  Einlassung  zu  nöthigen.  Die  beschränkten  Verhält- 
nisse des  ursprünglichen  Roms  machten  diese  Lücke  weniger 
ftkhibar.  Unerträglich  wurde  sie  erst  nach  der  Erweiterung 
des  Gebiets.  Das  natürliche  Interesse  des  Schuldners,  sich  der 
Klage  zu  entziehen,  verbunden  mit  der  Leichtigkeit  der  Aus- 
führung bewog  nunmehr  den  Prätor  zur  Einführung  der  missio 
in  possessionem  rei  servandae  causa.  Durch  den  Mitbesitz  des 
Gläubigers  sollte  der  Widerstand  des  Schuldners  besiegt,  seine 
Einlassung  erzwungen  werden.  Das  Edikt  hob  drei  Fälle 
dieses  Goutumacialverfahrens  hervor:  Absichtliches  Meiden 
des  Gläubigers,  freiwilliges  Exil,  erbloses  Versterben. 2)  Diese 
Klauseln  wurden  die  Grundlage  einer  Interpretation,  welche 
das  Bedürfhiss  der  Praxis  mit  der  Mangelhaftigkeit  des  Ge- 
setzes zu  vereinigen  strebte.  Das  absichtliche  Meiden  des 
Gläubigers  qualificirte  sich   nur  dann   zu  der   latitatio    frauda- 


1)  Davon  handeln  hauptsächlich  folgende  Schriflsleller :  Guiacius  obss.  lib.  X. 
c.  31.  Glück,  Frläuterung.  B.  XVIII.  S.  252—259.  Zimmern  ,  der  römi- 
sche CiTÜprocess.  S.  235 — 248.  Stteber ,  de  bonorum  emlione  apud  veteres 
romanos.  Lipsiae  1827.  gg  10—16.  p.  26—53.  Bethmann-Hellweg ,  Ge- 
richtsverfassung und  Process  des  sinkenden  römischen  Reiches.  S.  279—284. 
Keller,  semcstrium  lib.  I.  g§  2—6.  p.  44—113.  Dazu  meine  Recension 
in  den  Richterschen  Jahrbüchern  B.  XII.  974—998. 

3)  In  der  Rede  pro  Quinctio  c.  XIX.  gibt  Cicero  dem  Edict  folgende  Fassung: 
QÜI  FRAUDATIONIS  CAUSA  LATITARIT.  Non  est  ts  Quinctius,  nisi  si 
latitant,  qui  ad  negotium  suum,  rclicto  procuratore,  proflciscuntur.  CUI 
HERES  NON  EXSTABIT.  Ne  is  quidem.  QUI  EXILII  CAUSA  SOLÜM 
VERTERIT.  —  In  den  Pandecten  findet  sich  nur  die  erste  dieser  Clauscln : 
Fr.  7.  S  1.  Quib.  ex  causis  (XLII.  4.)  QÜI  FRAUDATIONIS  CAUSA  LATI- 
TABIT,  SI  BONI  VIRI  ARBITRATU  NON  DEFENDETUÄ,  EIÜS  BONA 
POSSIDERI  VENDIQUE  lUBEBO.  Dieselbe  liegt  dem  Rescripte  der  Kaiser 
Diocletian  und  Maximian  in  L.  9.  C.  de  bonis  auctorit.  iud.  (VII.  72.)  zu 
Grunde:  —  Nam  si  ad  circumscriptioncm  tui  iuris  latitat  nee  defenditur, 
et  eum  tnum  debitorem  esse  constat,  ad  exemplum  edicti  bonorum  eins 
possessionem  poteris  impetrare.  Tempore  antem  transacto,  etiam  vcnditio- 
nem  eorum  a  competente  iudice  postulare  non  prohiberis.  Siehe  auch  Pa- 
pinian  in  Fr.  50  pr.  De  pec.  (XV.  1.) 
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tionis  causa,  wenn  es  mit  dem  Versteck  im  eigenen  Hause') 
oder  doch  wenigstens  in  der  Stadt  Rom'*)  verbunden  war. 
Später  gieng  man  weiter.  Zu  Ulpians  Zeit  hatten  sich  die 
Juristen  dahin  geeinigt,  die  latitatio  auch  trotz  der  Entfernung 
von  Rom  (oder  von  eines  Jeden  Domicil)  anzunehmen,  sobald 
nur  der  Flöchtige  an  seinem  neuen  Aufenthaltsorte  in  dersel- 
ben Weise  wie  früher  zu  Rom  den  Nachforschungen  des  Gläu- 
bigers aus  dem  Wege  gieng.  ^)  Grössere  Ausdehnung  ertrugen 
die  Ediktsworte  nicht.  Namentlich  schien  es  unzulässig,  sie 
auf  die  blosse  Abwesenheit  ohne  Versteck  an  dem  neuen  Auf- 
enthaltsorte zu  erstrecken.  Und  doch  konnte  es  Niemandem 
entgehen,  wie  unwesentlich  gerade  dieser  letzte  Umstand  war, 
sobald  die  Entfernung  selbst,  die  Flucht  von  Rom,  in  der  Ab- 
sicht des  Schuldners,  sich  dem  Gläubiger  zu  entziehen,  ihren 
Grund  hatte.  Diese  Absichtlichkeit  aber  fiel  Jedem  zur  Last, 
der  sich  ohne  Bestellung  eines  Stellvertreters  von  seinem 
Wohnorte  entfernte.  So  kam  es,  dass  die  Abwesenheit  ohne 
Defension  mit  der  latitatio  gleich  behandelt  wurde.  Auch  der 
absens  indefensus  sah  sich  nun  der  missio  in  bona  ausge- 
setzt.^) Ja  hierbei  galt  es  als  völlig  gleichgiltig,  ob  sich  der 
Schuldner  freiwillig  oder  in  Folge  eines  äussern  Zwanges, 
z.  B.  eines  über  ihn  verhängten  temporären  Exils  von  seinem 


3)  Fr.  18.  19.  De  in  ius  voc.  (II.  4.) 

^)  Fr.  7.  §  13.  Quib.  ex  caus.  in  poss. 

s)  Fr.  7.  S  13-  I>.  <^-  fr.  36.  De  reb.  aucl.  iud. 

6)  Gaius  III.  §  78.  Bona  au(eiu  reneant  aut  Tivoram  aut  morlaorum.  Tivo- 
rum   velut  eorum  qui    fraiidatiouis   causa  latitant,   nee  absentes  defendun- 

tur Fr.  1.  De  negot.  gest.  (111.  5.)    Hoc  odictuni  necessarium  esl, 

quoniam  magna  uliiitas  absentium  versatar,  ne  indefen$i  rerum  possetsionetn 
aut  venditionem  patiantur.  Der  Ausdruck  aut  staU  et  erklärt  sich  aus  der 
Beziehung  auf  diejenigen  Fälle  ,  in  welchen  der  schuldlos  Abwesende  zwar 
mit  dem  Verkauf,  nicht  aber  mit  der  possessio  des  Gläubigers  i^erschont 
bleibt.  Vgl.  Fr.  21.  g  2.  Kx  quib.  caus.  mai.  (IV.  6.)  —  Hieber  können 
auch  diejenigen  Stellen  gezogen  werden,  in  welchen  von  indefensi  über- 
haupt, nicht  gerade  Yon  abseutes  indefensi  die  Rede  ist.  Die  letztern  ge- 
hören jedenfalls  auch  dazu.  Fr.  19.  g  1.  De  iudic.  (V.  1.)  Vgl.  Fr.  1—3. 
De  reb.  auctorit.  iudic.  poss.  sea  vend.  (XLII.  5.)  Fr.  28.  D.  eod.  verba: 
nt  non  omnimodo,  si  non  defendatur,  ipsius  bona  veneant.  —  Fr.  1 .  §2. 
Quod  cuiusq.  uniTersit.  nom.  (III.  4.)  L.  3.  G.  de  proc.  (II.  13.) 
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Wohnorte  entfernt  hatte.  Die  Vorsorge  für  gehörige  Defen- 
sion  war  auch  hier  möglich,  ihre  Unterlassung  galt  auch  hier 
als  Beweis  absichtlicher  Fraudation.  ^)  Dasselbe  bewährt  sich 
bei  der  in  betrügerischer  Absicht  herbeigeführten  absentia  rei 
publicdß  causa.  Auch  hier  erfolgt  Einweisung  und  Verkauf.^) 
Die  missio  wegen  Abwesenheit  ohne  Stellvertretung  führte 
jedoch  zu  keiner  possessio  EX  EDICTO.  Dadurch  unterschied 
sie  sich  von  der  Mission  in  das  Vermögen  des  latitans.  Der 
Prätor  gab  sie  nur  causa  cognita,  nicht  de  piano ;  es  war  eine 
decretalis»   keine    edictalis   possessio.^)     Hieraus  allein    erklärt 


7)  Fr.  13.  Quib.  ex  caus.  in  po8s. 

8)  Fr.  6.  g  1.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  Paulus.  Qnum  dtcitur:  ET  EIUS 
CUIUS  BONA  POSSESSA  SUNT  A  CREDITORIBUS  VENEANT,  PR^TER- 
QUAM  PUPILLI  ET  BlUS,  QUI  REIPUBLICiE  CAUSA  SINE  DOLO  MALO 
ABFUERIT,  intelligimus  eius,  qui  dolo  malo  abfuerit,  posse  venire. 

9)  Für  die  in  dem  Edict  vorgesehenen  Fälle  hat  schon  Cuiacius  obss.  lib.  X. 
c.  31.,  neuerlich  Keller,  Sem.  lib.  1.  p.  70.  die  richtige  Lehre  verthei- 
digt.  Für  die  übrigen,  namentlich  für  die  indefensi ,  vorsteht  sich  die  Noth- 
wendigkeit  des  Decrets  von  selbst.  Diese  wird  übrigens  in  L.  3.  C.  de  procur. 
sehr  denUich  hervorgehoben.  Severus  et  Antoninns  a.  204.  Deliberabitautem 
prslor,  gl  non  defendantur  heredes,  an  mittere  te  in  possessionem  debeat,  se- 
cutunis  iurisdictioncra  qus  adversus  indcfcnsos  exerceri  solet.  Die  Kaiser  wür- 
den es  nicht  unterlassen  haben,  statt  auf  die  blosse  Uebung,  auf  den  Edicts- 
abschnitt aufmorsam  zu  machen ,  wie  später  noch  Diocletian  und  Maximian 
in  L.  9.  C.  de  hon.  auctorit.  lud.,  hätte  ein  solcher  in  Betreff  der  indefensi 
wirklich  bestanden.  Fr.  18.  Si  servit.  (VIIL  6.) :  causa  cognita.  Vgl.  Fr. 
7.  S  10.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat.  —  Uebrigens  ist  auch  in  den  Fällen 
der  possessio  edictalis  die  Thätigkeit  des  Prätors  nicht  ganz  ausgeschlossen. 
Namentlich  wird  sie  sich  auf  den  Beweis  der  Forderung  selbst  richten. 
L.  9.  C.  de  bon.  auctor.  iud.  (VH.  72.)  Dieser  muss,  was  auch  unsere 
Schriftsteller  dagegen  sagen,  von  Seite  des  Klägers  vollständig  erbracht 
werden.  Freilich  wird  der  Schuldner  auch  späterhin  noch  zum  Gegen- 
beweis oder  zur  Durchführung  von  Exceptionen  zugelassen.  Gelingt  ihm  die- 
selbe, dann  wird  die  Mission  iiir  ungilUg  erklärt.  Fr.  12.  pr.  De  reb. 
auct.  iud.  Cicero  pro  Quinctio  c.  11—14,  oder  dem  missus  ungestraft  der 
Eintritt  in  das  Vermögen  verwehrt  Fr.  1.  §  5.  Ne  vis  flat  ei  (XLIII.  4.) 
unter  Umständen  sogar  eine  ininriarum  actio  gegen  denselben  ertheilt. 
Gaius  in.  §  220.  —  Aber  nicht  nur  der  Beweis  dieser  Forderung  überhaupt, 
sondern  einer  Forderung  ohne  dies  und  conditio  ist  nöthig.  Zeit  und  Be- 
dingung stellen  den  Promittenten  einem  NichtSchuldner  völlig  gleich.  Fr. 
7.  S  4*.  Fr-  !*•  S  ^-  Q">b-  «^  c«»8-  »n  poss.  eat.  Fr.  50.  pr.  De  pec. 
(XV.  1.)  Das  Gegentheil  scheint  Fr.  6.  pr.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat.  zu 
sagen.    Allein  es  gibt  in  der  That  einen  einzelnen  Fall ,  in  welchem  auch 
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sich  der  Umstand,  dass  das  Recht  des  absens  indefensus  in 
unsern  Quellen  nur  beiläufig  erwähnt,  nirgends  im  Zusammen- 
hang entwickelt,  und  auch  nirgends  auf  einen  bestimmten 
Edictsabschnitt  zurückgefährt  wird. 

Jl«  Diess  Resultat  hat  sich  keineswegs  des  allgemeinen 
Beifalls  zu  erfreuen.  Die  meisten  Juristen  älterer  und  neuerer 
Zeit  haben  sich  für  die  Annahme  einer  besondern  Edictsklau- 
sel mit  der  Fassung  QÜI  ABSENS  lUDICIO  DEFENSÜS  NON 
FÜERIT  vereinigt.  Der  Zusammenhang  der  quinctiana  schien 
diesen  vierten  Fall  vorauszusetzen.  In  der  Rechtsgeschichte 
wurde  er  zuerst  durch  Ilotoman  eingebärgert,  zuletzt  auf  eine 
so  unsichere  Autorität  hin,  gegen  das  übereinstimmende  Zeug- 
niss  der  zahlreichen  bis  jetzt  bekannten  Handschriften,  von 
Keller  vcrtheidigt.  Und  doch  zeigt  Ciceros  Darstellung,  na- 
mentlich durch  die  im  XXVIII  Kapitel  versuchte  Zusammen- 
stellung der  Hauptpunkte  seiner  Argumentation,')  deutlich,  dass 


eine  beding  Forderung^  Anspruch  auf  die  missio  rei  serrand»  causa  er- 
tbeiU.  Ist  nämlich  der  Erbe  der  Insolvenz  verdächtig,  so  werden  sämmt* 
liehe  Gläubiger ,  auch  diejenigen ,  welche  nur  eine  bedingte  oder  betagte 
Forderung  haben,  mit  einem  Gesuch  um  Satisdation  zugelassen,  und  wenn 
der  Erbe  dem  prätorischen  Befehl  nicht  gehorcht,  in  den  Güterbesitz  ein- 
gewiesen. Fr.  31.  S  3.  De  reb.  auct.  iud.  (XLII.  5.)  Fr.  4.  pr.  De  separ. 
(XLII.  6.)  und  zum  Verkauf  berechtigt.  Auf  diesen  Fall  ist  Fr.  6.  pr.  c.  zu 
beziehen,  Auch  zu  Lebzeiten  des  ursprünglichen  Schuldners  wird  bei  allen 
bonse  fidei  Contracten  unter  Umständen  die  Gautionsforderung  angehört.  Aber 
das  Verfahren  ist  hier  ein  ganz  verschiedenes.  Der  Schuldner  wird  durch 
den  iudex  verurtheilt ,  gerade  so  als  handelte  es  sich  um  die  definitive 
Tilgung  der  Forderung.  Die  Nichtleistung  der  Condemnationssumme  fUhrt 
dann  zu  der  gewöhnlichen  missio  iudicati  servandi  causa.  Fr.  41.  De  iud. 
(V.  1.)  Eine  ganz  andere  Vereinigung  der  erwähnten  Stellen  hat  Cuiacius 
obss.  lib.  X.  32.  versucht.  Die  von  Donnellus  (comm.  iur.  civ.  lib.  XXIII. 
0.  11.)  aufgesteUte  Erklärung  ist  von  Stieber  a.  a.  0.  S.  30.  c.  angenom- 
men worden. 
1)  Ex  edicto  autem  non  potuisse  bona  possideri  demonstravi:  quod  neque 
fraudandi  causa  latitasse,  neque  exsilii  causa  solum  vcrtisse  diceretor. 
Reliquum  est ,    %U  eiim  nemo  iudicio  defenderiL    Quod  contra  copiosissime 

defensum  esse  contendi. Die  absichtliche  Trennung  der  Frage  nach 

der  defensio  von  jener  ersten ,  ob  eine  Clausel  des  prätorischen  Edicts  de 
bonorum  possessione  et  venditione  zur  Anwendung  gekonunen  sei,  durch 
die  Worte  reliquum  est  und  durch  eine  besondere  Zusammenstellung  der 


DiB  mSSlO  RBI  SERVANDiB    CAUSA.  287 

der  Beweis  der  gehörigen,  rechtzeitigen  Vertheidigung  von 
Seite  des  procurator  Aifenus  nicht  sowohl  durch  eine  vierte 
Klausel  des  Edicts,  als  vielmehr  durch  den  Zusatz  der  ersten:  SI 
BONI VIRI ARBITRATU  NON  DEFENDETUR  veranlasst  wurde. 
Dolabella  nämlich  hatte  die  Partheien  zu  der  Sponsion:  SI  BONA 
OÜINCTII  EX  EDICTO  P.  BURRIENI  PRAETORIS  POSSESSA 
NON  ESSENT,2)  genöthigt.  Diese  Fassung  zeichnete  dem 
Sachwalter  des  Quinctus  sehr  bestimmt  seine  Aufgabe  vor.  Er 
musste  seine  ganze  Kunst  auf  den  Beweis  des  einen  Salzes 
richten,  dass  ein  ediktsmässiger  Besitz  nicht  vorliege.  Zu  die- 
sem Zwecke  wird  zunächst  jede  der  drei  Klauseln,  welche  der 
Prätor  zusammengestellt  hatte,  durchgegangen  und  gezeigt,  dass 
keine  derselben  auf  den  Fall  des  Quinctius  Anwendung  finde.'^ 
Demselben  Zwecke  dient  die  Hervorhebung  der  Deiection  des 
Quinctius  von  Seite  des  Nävius.  In  ihr  lag  eine  Verletzung 
der  Bestimmung:  DOMINUM  INVITUM  DETRUDERE  NON 
PLACET;  in  ihr  daher  ein  neuer  Beweis:  EX  EDICTO  pos- 
sessum  non  esse,  mithin  ein  neues  Pfand  des  Sieges.^)  End- 
lich wird  zu  dem  gleichen  Zwecke  eine  Verletzung  des  Edicts 
in  der  Unterlassung  des  Verkaufs,  mit  welchem  der  Prätor  die 
Mission  beschliesst,  nachgewiesen.^)  Wie  lässt  sich  nun  den- 
ken, dass  Cicero  die  wichtige  Voraussetzung  eines  edtctsmäs^ 
stgm  Besitzes,  das  SI  BONI  VIRI  ARBITRATU  NON  DEFEN- 
DETUR*) tibergangen  haben  sollte?  Wie  lässt  sich  vollends 
annehmen,  dass  die  wirklich  vorhandene  ausAihrliche  Beweis- 
führung des  Redners  zu  Gunsten  der  rechtzeitigen  Defension^) 


für  die  defeosio  geltend  gemachten  Gründe,  zeigt  doch  wohl  dentlich  genug, 
dass  hier  ein  ganz  neaer  Punkt ,   nicht  eine  vierte  Glausel  des  Edicts  au 
die  Reihe  kommt. 
3)  C.  18. 

3)  C.  19. 

4)  C.  27. 

6)  G.  23.  24. 

0)  Fr.  7.  S  1.    Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat.    L.  9.  G.  de  hon.  auctor.  iud. 

7)  G.  19—23.  Dieser  Abschnitt  beginnt  mit  den  Worten  :  Quo  tempore  ex- 
istimas  oportuisse,  NffiVi,  absentem  Quinctium  defendi  autquomodo?  Der 
schnelle  Uebergang  von  der  Edictsclausel  SI  EXSILII  CAUSA  SOLÜM 
VERTERIT  zu  den  Worten :  Quo  tempore  halte  bei  dem  mündlichen  Vor- 
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nicht  sowohl  durch  die  obenerwähnte  Bedingung,  als  vielmehr 
durch  einen  vierten  Fall ,  von  welchem  nirgends  eine  Spur  zu 
finden  ist,  veranlasst  worden  sei? 

&•  Kein  grösseres  Gewicht  hat  die  Darstellung  des  Gaius,  ^) 
welcher  die  Reihe  der  dem  Güterverkauf  preisgegebenen 
Schuldner  mit  der  Klasse  jener,  qui  fraudationis  causa  latitant 
nee  absentes  defmduntur,  eröffnet.  Diese  Verbindung  wird  durch 
den  innem  Zusammenhang  und  die  nahe  Verwandtschaft  jener 
beiden  Fälle  gerechtfertigt.  Ein  Beweis  für  die  ausdrückliche 
Aufnahme  der  absentes  indefensi  in  das  Edict  liegt  darin  nicht. 
Die  Weglassung  der  Partikel  item,  mit  welcher  die  folgenden 
selbstständigen  Fälle  diesem  ersten  angereiht  werden,  scheint 
vielmehr  auf  das  Gegentheil  hinzuweisen. 

Ganz  ohne  Bedeutung  für  unsere  Frage  ist  der  Gegensatz 
zwischen  absens  und  latitans,  welcher  sich  in  mehreren  Frag^ 
menten  findet.  2)  Denn  diesen  stellen  auch  wir  nicht  in  Ab- 
rede; nur  das  wird  geläugnet,  dass  den  absentes  indefensi 
ein  besonderer  Edictsabschnitt  gewidmet  war. 

Unzulässig  ist  es  endlich,  die  Begünstigung  des  pupillus 
und  dessen  qui  rei  publicae  causa  sine  dolo  malo  abest,^)  als 
Ausnahme  von  der  für  die  absentes  indefensi  aufgestellten 
Regel,  mithin  als  Beweis  einer  vierten  Klausel  des  Edicts  gel- 
tend zu  machen.  Eine  Ausnahme  liegt  in  jener  Untersagung 
des  Verkaufs  allerdings;  aber  die  Regel,  der  sie  angehört,  ist 
nicht  das  Recht  der  Abwesenheit  ohne  Vertretung,  sondern 
die  fraudationis  causa  latitatio  mit  ihren   Folgen.     Der   Pfleg- 


trage wenig  AuffalleDdes.  Es  ist  nicht  daran  zu  zweifeln  ,  dass  die  Edicts- 
abschnitte, wenigstens  die  erste  Clausel  QUI  FRAUDATIONIS  CAUSA 
LATITABIT,  vollständig  vorgelesen  wurden,  obgleich  nur  die  Anfangs- 
Worte  in  der  SchriR  Aufnahme  fanden.  Unter  dieser  Voraussetzung  war 
es  unnöthig,  den  Zusatz:  SI  BONI  VIRI  ARBITRATU  NON  DKFENDETUR 
nochmals  hervorzuheben.  Er  blieb  aus  der  einmaligen  Recitation  hinläng- 
lich im  GedMchtniss,  besonders  da  die  beiden  letzten  Clausein  als  augen- 
scheinlich unanwendbar  yöUig  übergangen  worden  waren. 

I)  III.  S  78. 

2;  Fr.  2.  §  2.  Fr.  7.  §46.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  ett. 

3)  Fr.  6.  §  1.  D.  eod.  Tabula  heracleensis  1.  42.  43. 
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hafte  und  der  in  Staatsdiensten  Abwesende  soll  trotz  absicht- 
liehen Versteckes  doch  niemals  als  latitans  und  mit  der  gegen 
einen  solchen  Torgeschriebenen  Strenge  behandelt  werden.  Nor 
darf  jener  öffentliche  Auftrag  nicht  selbst  in  betrtigerischer 
Absicht  ausgewirkt  worden  sein.  Dieser  Znsammenhang  wird 
durch  zwei  Umstände  bestätigt.  Hätte  es  sich  um  eine  Aus- 
nahme von  der  Klausel  QUI  ABSENS  NON  DEFENDITÜR 
gehandelt,  warum  wurden  nicht  auch  die  übrigen  Begünstig- 
ten, der  Kriegsgefangene ,  der  Wahnsinnige,  der  Verschwender 
genannt?^)  Warum  beschränkte  sich  der  Prätor  auf  die  Her- 
vorhebung des  Pfleghaften  oder  des  im  Staatsdienste  Abwe- 
senden? —  Zweitens  aber  diente  gerade  die  vorliegende  Be- 
stimmung des  Edicts  über  die  gefährdelose  Entfernung  in  öffent- 
lichen Geschäften  als  Grundlage  eines  argumentum  a  contrario, 
mit  dessen  Hilfe  man  die  Folgen  der  betrügerischen  Abwesen- 
heit zu  bestimmen  suchte.^)  Wozu  diese  künstliche  Argumen- 
tation, wenn  das  Recht  der  absentes  indefensi  durch  eine  aus- 
drückliche Klausel  geordnet  war? 

O«  Die  Abwesenheit  ohne  Vertheidigung  war  wegen  der 
damit  verbundenen  betrügerischen  Absicht  des  Schuldners  der 
latitatio  fraudationis  causa  gleichgestellt  worden.  Nun  aber 
konnte  es  Fälle  geben,  in  welchen  sich  der  Beklagte  völlig 
schuldlos  in  jener  Lage  befand.  Dahip  gehört  die  Kriegs- 
gefangenschaft. 0  Dahin  die  nicht  mit  betrügerischer  Absicht 
herbeigeftihrte  Abwesenheit  in  Staatsgeschäften.  2)  Dahin  sind 
ferner  alle  jene  persönlichen  Zustände  zu  rechnen,  welche 
einen  tutor  verlangen,  oder  zu  der  Bestellung  eines  curator 
ftkhren:    das    vormundschaftsbedürftige    Alter,  ^)     der    Wahn- 

*)  Üeber  diese  §.  6.  n.  1—6. 

«)  Ff.  6.  §  1.    In  flne.  Qaib.  ex  cans.   in  po«ß.  ctt.    Fr.  35.  De  reb.  auct. 

iud.  L.  4.  G.  de  rest.  mil.  (II.  51.) 
1)  Fr.  6.  S  2.  Qnib.  ex  caus.  in  pos«.  tat.  Fr.  22.  §  1.  Fr.  39.  §  1.  De  reb. 

auct.  iud.  Paulus  R.  S.  Üb.  V.  56.  §  2. 
«)  Fr.  6.  S  1.  Quib.  ex  caus.  in  pos«.  eat.  L.  4.  C.  de  restit.  milit.  (11.51.) 
3)  Fr.  8.  6.  6.  pr.  §  1.  Ex  quib.  caus.  in  poss.  eal.   Dieser  FaU  fehlender 

Vertheidigung  ward  in  dem  Edict  besonders  vorgesehen.  Aus  dem  darauf 

bezüglichen  Abschnitte  sind  uns  folgende  Iheile  erhalten :  Fr.  5.  §  2.  c. 
Bacbofen,  Pfanderchk.    Bd.  I.  ^^ 
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sion,^)  die  VerschweDdoDgssucht^)  In  diesen  Fällen  wird  sogar 
zwischen  Abwesenheit  und  Gegenwart  garnicht  unterschieden.  Die 
Unfähigkeit,  sich  selbst  zu  vertheidigen,  galt  der  Abwesenheit  stets 
gleich.^)  Alle  diese  Zustände  nun  wurden  mit  grosserer  Schonung 
behandelt.  Bis  zu  ihrer  Hebung  gestattete  der  Prätor  keinen 
Verkauf.^  Der  blosse  Besitz  dagegen  schien  zur  Sicherung 
der  Gläubiger  auch  hier  gerechtfertigt.  Von  einem  Zwang  zur 
Einlassung  konnte  freilich  die  Rede  nicht  sein,  und  die  Ver- 
tretung durch  Dritte  lag  nicht  in  der  Gewalt  des  Schuldners. 
Nichts  desto  weniger  konnte  es  in  einem  Falle  selbst  zu  dem 
Verkauf  kommen.  Der  minor  indefensus  wurde  dem  frauda* 
tionis  causa  latitans  völlig  gleich  behandelt,  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  er  wirklich  mit  latitatio  umgieng  oder  nicht. ^) 


All  praslor:  SI  IS  PÜPILLÜS  IN  SÜAM  TÜTELAM  VENERFT,  EAVE 
PCPILLA  yiRIPOTENS  FUERIT,  ET  REGTE  DEFENDETUR.  EOS, 
QUI  BONA  POSSIDENT,  DE  POSSESSIONE  DECEDERE  lüBEBO.  Fr.  6. 
S  1.  D.  eod.  ET  EIDS ,  CUIUS  BONA  POSSESSA  SUNT  A  CREDITORI- 
BUS,  VENEANT,  PBiETEEQUAM  PUPILLI  ET  EIUS  QUI  REIPUBLICJS 
CAUSA  SINE  DOLO  MALO  ABFUEEIT.  Vgl.  Fr.  39.  pr.  De  bon,  auct. 
lad.  Paulus  R.  S.  üb.  Y.  5.  6.  $  i- 

^)  Fr.  7.  g  9—11.  Quib.  ex  caus.  io  post.  eat. 

ft)  Fr.  7.  S  12.  D.  eod. 

«)  Fr.  10.  D.  eod. 

7)  Fr.  6.  S  2.  Quib.  ex  eans.  in  poss.  eat.  Fr.  39.  8  i*  ^^  '«>>•  «ad.  iod. 
Paulus  R.  S.  lib.  Y.  56.  S  2.  —  Fr.  3.  pr.  Fr.  6.  S  i*  Qoi>»*  •^  ^ot. 
in  poss.  eat.  Fr.  33.  pr.  Fr.  39.  pr.  De  reb.  auct.  iud.  Paulus  R.  S.  lib. 
Y.  56.  S  1*  —  Fr*  '^'  S  10—12.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat.  L.  4.  C.  de 
restitut.  milit.  (II.  51.)  Ygl.  L.  1.  C.  quib.  ex  caus.  maior.  (II.  54.)  Data 
io  dieseo  FMllen  auch  keine  Infamie  eintritt,  versteht  sich  Yon  selbst, 
da  diese  eine  Folge  des  Yerkaufs  und  nicht  des  Besitzes  ist;  wird  aber 
ttberdiess  in  der  tab.  heracleensis  1.  42.  43.  ausdrficklich  bezeugt.  — 
Der  Yertrag  muss  Jedoch  in  der  Person  des  pnpillot  entstanden  sein,  um 
diese  Begünstigungen  zu  geniessen.  Fr.  3.  Quib.  ex  caus.  in  pott.  eat. 
Ist  er  iu  der  Person  des  Yaters  zur  Entstehung  gekommen,  so  kann 
alsobald  zum  Yerkauf  geschritten  werden.  Dem  pupillus  steht  in  diesem 
Falle  das  ins  abstinendi  zu.  Macht  er  dasselbe  geltend ,  so  wird  sich 
der  Yerkauf  auf  die  bona  patris  beschränken.  Fr.  6.  pr.  Fr.  28.  De  reb. 
auct.  iud. ,  und  der  etwaige  Ueberschuss  muss  ihm  zurückgegeben  werden. 
Fr.  6.  pr.  Fr.  7.  S  11.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat.  Die  hier  zusammen* 
gestellten  Fülle  des  BesiUes  ohne  Yerkauf  rechtfertigen  die  DarsteUung 
Ulpians  in  Fr.  21.  g  2.  Ex  quib.  caus.  mal.  (lY.  6.) 

B)  Fr.  5.  De  reb.  auct.  iud. 
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Um  Dieselbe  iDterpretation,  welche  dem  fraudationis  causa 
latitans  den  absens  indefensus  gleichstellte,  machte  sich  auch 
noch  in  einer  andern  Richtung  geltend.  Auch  der  gegmwär^ 
tige  Schuldner  konnte  durch  beharrliche  Weigerung  der  Ein- 
lassung oder  der  zur  Fortsetzung  des  Prozesses  nothwendigen 
Mitwirkung  die  Durchfilhrung  der  Klage  unmöglich  machen 
und  das  Recht  des  Gläubigers  vereiteln.  Dieser  Widerstand 
trat  in  verschiedenen  Stadien  des  Rechtsstreites  zu  Tage.  Der 
Schuldner  konnte  den  Abschluss  des  vadimonium  verweigern 
und  der  in  ins  vocatio  kein  Gehör  geben,  oder  das  schon  abge- 
schlossene vadimonium  nicht  einhalten.  Er  konnte  aber  auch 
vor  dem  Magistrat  erscheinen,  hier  jedoch  seine  Mitwirkung 
verweigern,  auf  die  inteitogationes  in  iure  nicht  antworten, 
den  Abschluss  der  Litiscontestation  verhindern,  die  erforder- 
lichen Sponsionen  und  Satisdationen  nicht  leisten,  mit  einem 
Worte,  das  iudicium  nicht  gehörig  Obernehmen.  Hatte  er  aber 
auch  diess  Alles  erfüllt,  so  blieb  immer  noch  das  Nichter- 
scheinen vor  dem  iudex,  und  die  Nichterfüllung  des  ergangenen 
Urtheilsspruches. 

$•  Gegen  diese  verschiedenen  Aeusserungen  des  Unge- 
horsams kamen  verschiedene  Zwangsmittel  zur  Anwendung. 
Der  in  ins  vocatio  des  Gläubigers  wurde  ursprünglich  durch 
die  strenge  manus  iniectio,  später  durch  eine  Poenal-Rlage  ge- 
gen den  Gerufenen*)  Gehorsam  erzwungen.  Dasselbe  Mittel 
Böthigte  auch  zu  dem  Abschluss  des  vadimonium.  Denn  die 
Verweigerung  dieses  letztern  berechtigte  stets  zu  der  in  ins 
vocatio,^)  diese  hinwieder  zu  jener  Poenalklage.  Dennoch  war 
der  Gläubiger  nicht  hinlänglich  gesichert.  Die  Durchführung 
jenes  prätorischen   Rechtsmittels    konnte   an   einem    ähnlichen 


0  Gaias  IV.  g  M*  tit.  D.  si  quis  in  ias  vooatos  non  ierit.  (II.  5.) 
^  Horatins  tatyr.  1.  9.  74.  beweist  die  Anwendang  der  in  ins  yocalio  in 
ihrer  aUen  Strenge  gegen  einen  hartnäckigen  und  widerspenstigen  Be- 
klagten noch  xn  einer  Zeit ,  in  welcher  das  Verfahren  durch  vadimonium 
schon  die  Regel  bildete.  Dass  dasselbe  auch  späterhin  stets  der  Fall  war, 
beweist  die  Aufnahme  der  die  in  ins  vocatio  betreffenden  Bestimmungen 
in  die  Digesten. 

19* 
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Ungehorsam  des  Schuldners  scheitern  und  auch  Gewalt  nicht 
7um  Ziele  führen.  Daher  verstand  man  sich  zur  bonorum 
possessio  et  venditio.  Wer  dem  Gläubiger  die  Einlassung  ver- 
weigert, kann  nicht  mehr  Schonung  in  Anspruch  nehmen  als 
wer  sich  versteckt  hält  oder  ohne  Vertretung  entfernt.^) 

9.  Die  Versäummss  des  abgeschlossenen  vadttnonium  konnte 
sowohl  dem  Kläger  als  dem  Beklagten  zur  Last  fallen. ')  Bei- 
den nicht  allein  bei  der  ersten  Einleitung  des  Verfahrens,  son« 
dem  ebenso  auch  nach  der  Vertagung  des  Gerichts  auf  eiaeii 
spätem  Termin.^)  Der  desertor  unterlag  einer  Straffordening, 
welche  auf  diesen  Fall  verabredet  worden  war.  Sie  betrug  in 
der  Regel  die  Hälfte  des  Streitgegenstandes,  konnte  jedoch 
niemals  die  Summe  von  100,000  ILS.  übersteigen.-^)  Für  die 
richtige  Bezahlung  dieses  Strafgeldes  wurden  Bürgen  bestellt, 
zuweilen  Rekuperatoren  angeordnet.^)  So  geeignet  nun  auch 
diese  Mittel  scheinen  mochten,  den  Schuldner  zur  Einhaltung 
des  Gerichtstages  zu  zwingen:  so  wenig  Schutz  gewährten  sie 
im  Falle  der  latitatio  und  der  Abwesenheit  ohn^  Vertretung. 
Hier  wurde  wieder  durch  die  bonorum  possessio  et  venditio 
geholfen.  Aber  in  dieser  Folge  des  vadimonium  desertum  liegt 
kein  vierter  selbstständiger  Grund  der  prätortschen  Mission. 
Nur  wenn  der  desertor  in  eine  der  drei  Kategorien  des  Edicts 
fiel,  sich  also  z.  B.  latitatio  zu  Schulden  kommen  liess,  nur 
dann  konnte  auch  gegen  ihn  der  Schutz  des  Edicts  angerufen 
werden.  Das  vadimonium  desertum  als  solches  genügte  so 
wenig  als  der  blosse  Beweis  der  Forderung.  Diess  Verhält- 
niss  tritt    in   der    quinctiana   deutlich   hervor.     Cicero    ordnet 

3)  Fr.  52.  De  R.  I.  (L.  17.)  Ulpiauus  Itbro  XLIV  td  edictum.  Non  defeo- 
dere  Yidelur,  non  lantum  qui  latilat,  sed  et  is  qui  prssens  negat  8e  de. 
fendere  aut  non  vuU  suscipere  aclionem.  Diese  Gleichslellung  des  die 
Einlassung  Verweigernden  mit  dem  laU(ans  und  die  Vereinigung  Beider 
in  der  Kategorie  der  indefensi  kann  sich  nur  auf  das  ContumacialTerfah- 
ren  beziehen. 

1)  Uollweg,  Gerichtsverfassung.  S.  287.  37. 

2)  Gaius  IV.  §  185. 
3;  Gaius  IV.  §  186. 

4)  Gaius  IV.  §  185. 
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hier  seine  gesammte  Argumentatioo  nach  einem  dreifachen  Ge- 
sichtspunkt. Zuerst  wird  gezeigt,  dass  Nävius  in  seiner  Per- 
son gar  keinen  Grund  hatte,  den  Prätor  um  Mission  anzu- 
gehen. Darauf  folgt  der  Beweis,  dass  keiner  der  Edictsfälle 
vorlag,  zuletzt,  dass  überhaupt  nicht  besessen  wurde.  Nach 
dieser  Eintheilung  gehörte  die  Versäumuiss  des  vadimonium, 
hätte  sie  damals  schon  als  selbstständiger  Fall  der  Abssion  Auf- 
nahme in  das  Edict  gefunden,  in  den  zweiten  Abschnitt  der 
ciceropianischen  Darstellung.  Sie  steht  jedoch  in  dem  ersten 
und  wird  hier  als  persönliche  Legitimation  des  Postulant^i 
aufgefasst;  zum  deutlichen  Beweis,  dass  das  vadimonium  de- 
sertum  wie  die  Forderung  selbst  nur  gegen  den  Latitanten  und 
gegen  die  übrigen  in  das  Edict  aufgenommenen  Personen  gel- 
tend gemacht  werden  konnte.  Späterhin  änderte  sich  diess 
Verbal tniss  in  so  weit,  dass  das  vadimonium  desertum  zum 
Inhalt  eines  besondem  Edictsabschnittes  gemacht  wurde.  ^)  Aber 
auch  nach  diesem  genügte  die  Thatsache  der  Desertion  allein 
nicht;  der  Prätor  verlangte  ausserdem  die  Unmöglichkeit,  den 
Schuldner  zu  belangen.  Nur  gegen  denjenigen  Beklagten, 
welcher  sich  nach  der  Desertion  nicht  treffen  liess,  sollte  die 
Klausel  de  vadimonio  deserto  angerufen  werden  können.  Die 
Wichtigkeit  dieser  Aenderung  lag , hauptsächlich  darin,  dass 
von  nun  an  nicht  mehr  die  Latitation  des  desertor  erforderlich 
war,  sondern  schon  die  Abwesenheit  ohne  Vertretung  genügte; 
auch  ist  es  dieser  Umstand  gerade,  der  in  Ulpians  Edicts- 
Gommentar  besonders  hervorgehoben  wird.  War  der  Schuld- 
ner nicht  abwesend,  so  konnte  er  von  dem  Gläubiger  -zu  der 
Bezahlung  der  pcena  desertionis  angehalten  werden.  Eine 
missio  wurde  in  diesem  Falle  nicht  erthcilt. 

10«     An  das  vadimonium  desertum  schliesst  sich  die  Wei- 
gerung  der   gehörigen   Uebernahme   des    iudicium  an.     Diese 


5)  Fr.  2.  pr.  Quib.  ex  ctus.  ia  poss.  eat.  Praetor  ait :  IN  BONA  EIUS,  QUI 
lUDIClO  SISTENDI  CAUSA  FIDEIUSSOREM  DEDIT,  Sl  NEQUE  POTES- 
TATEM  8U1  FACIET,  NEQUE  DEFENDETUR,  IRI  lUBEBO.  Der  Aus- 
druck lUDlClO  deutet  auf  Interpolation ,  mit  welcher  die  Lehre  Tum  Yt- 
dimonium  nicht  verschont  blieb.  Vgl.  UoUweg  S.  295.  28. 


294  Fälle  des  Pfandrechts  ohne  Verkauf. 

wird  der  fehlenden  Defension  gleichgeaehtet  and  ftlhrt,  wie 
sie,  zu  der  prätorischen  Einweisung.  Schon  in  der  Prozess- 
ordnung {ftr  das  cisalpinische  Gallien  ist  diess  Verfahren  vorge- 
schrieben. *) 

Anders  verhält  es  sich  mit  der  Weigerung  des  Beklagten, 
vor  dem  iudex  zur  Fortsetzung  des  Prozesses  zu  erscheinen. 
Dadurch  wird  das  Recht  des  Klägers  nicht  beeinträchtigt.  Nach 
der  Litiscontestation  ist  die  Mitwirkung  des  Beklagten  nicht 
weiter  erforderlich.  Die  Verurtheilung  kann  auch  in  dessen 
Abwesenheit  erfolgen.^)  Zu  einem  Zwang  durch  prätorische 
Mission  war  hier  keine  Veranlassung. 

U..  Unter  die  Erfordernisse  einer  vollständigen  Defen- 
sion gehört  endlich  die  Erfüllung  des  UrtheilsJ)  Wer  mit 
dieser  säumt,  wird  nach  Ablauf  des  tempus  iudicati  durch 
Einweisung  des  siegreichen  Klägers  in  den  Besitz  gemahnt.^) 
Dasselbe  gilt  von  der  confessio  in  iure.^)  So  bildet  die  Mis- 
sion in  das  Vermögen  des  iudicatus  oder  confessus  den  Schluss- 
punkt einer  Entwicklung,  welche  das  Recht  der  latitatio  frau- 
dationis  causa   zu   dem  allgemeinen  Contumacialverfahren  fär 


<)  Lex  galH»  cisalp.  G.  XXII.  nenot  folgende  Fälle  des  Ungehorsams:  (si)  neqne 
de  ea  re  satis,  uti  oporlebil,  faciet»  aut,  si  sponsionem  fieri  oportebil, 
sponsionem  non  faciet,  non  restituet,  neque  se  ludicio,  Uli  oportebit,  de- 
fcndet,  aut  si  de  ca  re  in  iure  nil  responderit,  neque  de  ea  re  se  iudicio, 
uti  oportebit,  defendet;  und  bestimmt  Hir  dieselben  folgendes  Verfahren: 
prietor  —  in  enm  et  in  heredem  eins  de  ea  re  omnibus  ita  ius.dicito,  de- 
ccrnito,  eosque  duci,  bona  eorum  possideri  proscribive  venireque  iubeto, 
ac  si  is  heresve  eius  de  ea  re  iu  iure  apud  eum  prstorem  —  confessus 
esset  aut  de  ca  re  nihil  respondissel ,  neque  se  iudicio ,  uti  opportaissat, 
defendisset.  Vgl.  L.  3.  C.  de  procur.  (II.  13.) 

2)  Vgl.  UoUweg.  S.  285.  286. 
1)  Fr.  63.  De  iudic.  (V.  1.) 

3)  Gaius  III.  §  77.  Vgl.  L.  3.  G.  qui  pot.  (VIIL  18.)  Höchst  iweifelhaft  scheint 
mir  die  Behauptung  Stiebers  a.  a.  O.  S.  47.  48.,  wonach  die  Mission  auch 
in  allen  denjenigen  Fällen  zur  Anwendung  kommen  konnte ,  in  welchen 
die  manus  iniectio  pro  iudicato  zugelassen  worden  war.  Gaius  IV.  §  22. 
Von  der  manus  iniectio  gilt  kein  nothwendiger  Schluss  auf  die  bonorum 
possessio  et  yenditio,  und  unsere  Quellen  beschränken  sich  auf  die  Her- 
'vorhebung  des  iudicatus. 

i)  Lex  galli»  cisalp.  G.  XXIU 
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alle  Stadien  des  Prozesses  erhob.  Fär  die  AnwenduDg  des- 
selben war  es  gleichgiltig,  ob  der  Beklagte  sich  selbst  oder 
eine  seiner  Gewalt  unterworfene  Person  zu  vertreten  versäumte. 
Diese  beiden  Fälle  unterscheiden  sich  bloss  durch  den  Umfang 
der  erforderlichen  Defension.  Der  erste  verlangte  eine  Ver- 
tretung in  solidum,  der  zweite  nur  bis  zum  Betrag  des  pecu- 
lium.^)  Eine  besondere  Bestimmung  enthielt  das  prätorische 
Edict  für  den  Fall  der  freiwilligen  Unterwerfung  des  Schuld- 
ners unter  fremde  Gewalt.  Die  Wirkung  der  eingetretenen 
capitis  deminutio  wurde  durch  Fiction  aufgehoben,  der  Gewalt- 
haber zur  Vertretung  in  solidum  angehalten  und  auf  den  Unter- 
lassungsfall Einweisung  in  das  gesammte  Vermögen  des  Unter- 
worfenen versprochen.^)  In  dieser  Bestimmung  liegt  nicht  so- 
wohl ein  neuer  selbstständiger  Grund  der  Mission  als  vielmehr 
eine  einzelne  Anwendung  des  für  die  fehlende  Defension  gel- 
tenden Rechtsprinzips. 

19«  Wir  haben  uns  bisher  ausschliesslich  mit  der  Ent- 
wicklung der  ersten  jener  drei  Edicts-Klauseln,  tiber  die  lati- 
tatio  fraudationis  causa,  beschäftigt.  Die  beiden  andern  ge- 
langten nie  zu  einer  ähnlichen  Bedeutung.  Das  alte  Exil  ver- 
lor alle  Anwendung.  Der  Verkauf  des  Nachlasses  blieb  zwar 
fortwährend  in  Uebung;  ja  die  Fälle  desselben  mehrten  sich. 
Er  konnte  nun  auch  trotz  der  Erbschaflsantretung  zur  Anwen- 
dung kommen,  so  oft  entweder  Erbschaftsgläubiger,  Lega- 
tare, ausnahmsweise  selbst  die  Greditoren  der  Erben  Separa- 
tion verlangten,*)  oder  der  Erbe  die  ihm  durch  prätorisches 
Dekret  auferlegte  Caution  zu  leisten  sich  weigerte.^)  Dennoch 
aber  wurde  der  Edicts-Abschnitt  über  das  erblose  Versterben 
der  Aufnahme  in  die  iustinianischen  Rechtsbücher  nicht  ge- 
würdigt    Die  Compilatoren  begnügten   sich  mit  der  Namhaft- 


4)  Vgl.  Fr.  7.  §  15.  Qaib.  ex  eaus«  in  poM.  eat. 
&)  Gaius  III.  §  84.  IV.  §  80. 

0  Fr.  1.  §  1.  Fr.  5.  Fr.  6.  pr.  —  Fr.  1  §§  5.  6.  De  separat.  (XLII.  6.) 
3)  Fr.  3t.  §  3.  De  reb.  aact.  hid.    Fr.  4.  pr.  De  teparai.    Vgl.  Gaias  IT. 
S  102. 
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machuDg  einzelner  Fälle,  in  welchen  das  Verhältntss  dbr  De- 
liherationsfirist  zu  dem  Rechte  der  Einweisung  hervortritt*^) 


In  allen  diesen  Fällen  lässt  sich  die  eigentliche  Be- 
stimmung der  prätorischen  Mission  nicht  verkennen.  Mag  sie 
das  Vermögen  eines  Lebenden  oder  den  Nachlass  eines  Ver- 
storbenen betreffen ,  überall  dient  sie  ab  Zwangsmittel  zur  Ein* 
lassung  oder  Vertretung.  Dieser  Natur  entsprechen  die  ein- 
zelnen Bestimmungen  über  das  Verfahren.  Der  Prätor  beobach- 
tet eine  gewisse  Stufenfolge  in  der  Durchführung  des  Zwanges. 
Die  Schonung,  mit  welcher  er  in  dem  ersten  Dekrete  gegen 
den  Schuldner  auftritt,  würde  sich  bei  fortgesetztem  Ungehor- 
sam nicht  weiter  rechtfertigen  lassen.*)  Nach  dreissig  Tagen 
wirklichen  Besitzes  2)  (fünfzehn,  wenn  der  Nachlass  eines  Ver- 
storbenen zu  verkaufen)  wird  den  Creditoren,  welche  sich  in 
Folge  der  erlassenen  Proscription  dem  Concurse  angeschlossen 
haben,  die  Wahl  eines  magister  aus  ihrer  Mitte  gestattet  und 
diesem  die  Besorgung  des  Verkaufs  übertragen.  Von  jetzt  an 
steht  dem  Schuldner  keine  Rückkehr  zur  Vertheidigung  mehr 
offen.^)  Nur  durch  die  Tilgung  der  Forderung  kann  der 
äusserste  Schritt  abgewendet  werden.  Der  Zuschlag  des  Ver- 
mögens erfolgt  nach  Ablauf  einer  gleichen   Frist  von  dreissig 


3)  Fr.  8.  9.  Quib.  ex  caas.  in  poss.  eat.  Vgl.  Gaius  II.  §  167.  —  L.  5.  6. 
De  bon.  auct.  iud.  possid.  (VII.  72.)  L.  uo.  C.  oe  pro  dole  roulieris  bona 
mariU  (V.  22.)  —  Fr.  4.  De  reb.  auct.  lad.  Fr.  1.  pr.  De  curatore  bonis 
dando  (XLII.  7.)  Diese  Stelleo  liefern  den  Commentar  eu  den  Worten  des 
Gaius  III.  §  78.  mortuorum  bona  veneunt,  velut  eoruro,  qnibus  certum  est 
neque  heredes,  neque  bonorum  possessores  neque  ulluin  aliuro  iustum 
successorem  (flseus  L.  5.  G.  c.)  cxistere. 

0  Fr.  1.  §  2.  Qood  cniusque  universit.  nomine  (III.  4.)  Quodsi  n«mo  eos 
(sc.  mancipes)  defcndat,  quod  eorum  commune  erit  possideri,  etsiadmo- 
nili  non  excitantur  ad  sui  defensionem,    venire   se   inssurum,    proconsul 

ait. Fr.  21.  §  2.  Ex  quib.  caus.  mai.  (IV.  6.) prstor  ex  edicto 

pollicetur  in  bona  mittere,  ut,  $i  res  exegerit,  etiam  dittrahantur.  — 

^)  Die  Einweisung  fQr  sich  genagt  nicht.  Gaius  III.  §  79.  Darauf  bezieht  sich 
Fr.  13.  De  reb.  auct.  ind.  Darauf  auch  der  Beweis  Ciceros:  Nsvium  bona 
Quinctii  non  possedisse.  (c.   10.  29.) 

8)  Diess  wird  unten  besonders  dargeihan  werden,  da  es  den  gewöhnlichen 
Ansichten  nicht  entspricht.  9.  den  Abschnitt  über  die  üeberlragunf  des 
Pfandbegriffs  auf  die  Missionen.  §  8. 
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oder  fünfzehn^)  Tagen  an  den  Meistbietenden.  Er  geht  von 
dem  magtster,  nicht  von  dem  praetor  aus.*)  Diese  Addiction 
bringt  den  Schuldner  um  Vermögen  und  Ehre;^)  seine  ganze 
bQrgerliche  Existenz  ist  mit  einem  Male  vernichtet.  Er  sieht 
sich  bei  Lebzeiten  von  dem  bonorum  cmptor  beerbt/)  und  aus 
dem  Mitbesi(z  seines  Vermögens,  der  ihm  wenigstens  während 
jener  LX  Tage  gelassen  worden  war,  verdrängt.^)  Die  Strenge 
dieses  Verfahrens  wurde  in  einigen  Fällen  durch  die  Verzöge- 
rung des  Verkaufs  gemildert.  Gegen  diejenigen,  welche  sich 
ohne  ihre  Schuld  in  einer  Lage  befanden,  die  dem  Gläubiger 
in  der  Regel  Anspruch  auf  die  bonorum  possessio  et  venditio 
gab,  blieb  es  einstweilen  bei  der  einfachen  Mission,  öfters  in 
Verbindung  mit  der  Aufstellung  eines  curator  bonorum.^)  Zu 
dem  Verkaufe  konnte  erst  nach  der  Beendigung  des  jenes 
Hinderniss  begründenden  Zustandes  geschritten  werden.  ^^)  Als 
Fälle  dieser   Art  sind  schon  im  Laufe  unserer  frühern  Dar- 


*)  Die  Handschrift  des  Gaius  III.  §  79.  zeigt  die  Ziffer  XX ;  doch  wird  hier 
mit  Recht  ein  Irrthom  yermathet. 

S)  Ueber  die  Binzelnheiten  des  Verfahrens  sehe  man  meine  Recension  der 
Kellerschen  Semestria  a.  a.  O.  S.  986—992. 

9)  Die  Infamie  tritt  erst  mit  dem  durch  die  Addiction  Tollendeten  Verkauf 
des  Vermögens  ein.  Gaias  II.  §  154.  IV.  §  i02.  Tab.  heracleens.  1.  117.  sqq. 
Doch  ist  diess  sehr  bestritten.    S.  meine  R^ension  a.  a.  O.  S.  992—998. 

r)  GaiDs  III.  §§  77-80. 

8)  Fr.  3.  §  23.  De  aqair.  yel  omiU.  poss.  (XLI.  2.)  Es  ist  kein  Grund  vor* 
handeo,  anzunehmen,  dass  das  Recht  der  custodia  und  obsenraUo  mit 
dem  Ablauf  der  ersten  XXX  Tage  zu  dem  civilen  Besitzrechte  erweitert 
wurde.  Aus  dem  hierher  gehörigen  Edictsabschnitt  findet  sich  bei  Cicero 
(pro  Quinctioc.27.)  Folgendes:  QUl  EX  EDiCTO  MEO  IN  POSSESSIONEM 
VENIERINT,  EOS  ITA  VIDETUR  IN  POSSESSIONE  ESSE  OPORTERE: 
QUOD  IBIDEM  REGTE  CUSTODIRE  POTEEUNT,  ID  IBIDEH  GUSTO- 
DIANT.  QÜOD  NON  POTERUNT  ID  AUFERRE  ET  ABDUGERE  LIGEBIT. 
DOMINUK  INVITUM  DETRUDERE  NON  PLAGET. 

')  Fr.  6.  §  2.  Fr.  8.  Quib  ex  caus.  in  poss.  eat.  Fr.  22.  §  1.  De  reb.  auct. 
iud.  Fr.  1.  §  4.  De  muner.  et  honor.  (L.  4.)  tit.  D.  de  curatore  bonis 
dando  (XLII.  7.)  Die  einzelnen  Fälle  werden  von  Guiacius  in  seinem 
Gommentar  zu  dem  Titel:  De  ventre  in  possessionera  mittendo  (opp.  t.  Vlll. 
p.  118.)  zusammengestellt. 

>o)  Daher  ist  anzunehmen ,  dass  auch  die  Proscription  bis  zu  dieser  Zeit  ver- 
schoben blieb,  obgleich  sie  in  der  Regel  sofort  mit  der  Einweisung,  nicht 
etwa  erst  nach  Ablauf  der  ersten  dreissig  Tage  ihren  Anfang  nahm.  Gaius 
III.  §  79.  Vgl.  KeUor  a.  a.  0.  S.  70. 
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stellang  der  in  feindliche  Gefangenschaft  gerathene,  der  in 
Staatsdiensten  abwesende  Römer,  femer  der  Papill  und  die  der 
Goratel  bedürftigen  Personen  mit  Ausnahme  des  Minderjährigen 
namhaft  gemacht  worden.' ')  Aus  besondem  Gründen  wird 
jedoch  auch  hier  der  Vwkauf  einzelner  Sachen,'^)  zuweilen 
sogar  des  ganzen  Vermögens  '^)  gestattet. 

1.4U  Die  Idee  des  indirecten  Zwanges,  welche  der  missio 
rei  servanda  causa  in  allen  ihren  Anwendungen  zu  Grunde 
Hegt,  gehört  ursprünglich  dem  Civilrechte  an.  Auf  ihr  be- 
ruht die  strenge  Urtheilsexecution  durch  manus  iniectio,  duci 
iubere,  Fesselung  und  Verkauf.  Nur  die  Mittel  des  Zwanges 
sind  in  beiden  Systemen,  dem  civilen  und  dem  prStorischen 
verschieden.  An  die  Stelle  der  Person  tritt  das  Vermögen; 
statt  der  leiblichen  wird  die  bürgerliche  Existenz  vernichtet. 
Im  übrigen  zeigt  das  Verfahren  in  beiden  Fällen  die  voll- 
kommenste Uebereinstimmung,  die  Fristen  sind  dieselben,  Ein- 
leitung und  Ausgang  völlig  entsprechend,  kurz  die  prätori- 
sche  Mission  stellt  sich  in  allen  Theilen  als  eine  Copie  der 
civilen  Urtheilsexecution  dar.  Diese  Thatsache  ist  von  hoher 
Bedeutung.  In  ihr  liegt  der  Schlüssel  zum  Verstandniss  der 
ganzen  Missionstheorie.  Der  indefensus  mrd  als  damnatus  be- 
handelU)  Daher  die  WM  der  Mission  zum  Zwangsmittel; 
daher  die  Ausdehnung  desselben  auf  das  ganze  Vermögen,  so 

<i}  WeDO  Paulas  in  Fr.  14.  §.  2.  Qaib.  ex  caas.  io  poss.  eat.  tagt :  Creditor 
aatem  cooditionalis  in  possessionem  non  mittitur,  quia  it  mittitur ,  gui 
potest  bona  ex  edicto  vendere ,  so  zeigt  schon  die  Verbindung ,  dass  keine 
ansnahmslose  Regel  aufgestellt  werden  soUte. 

13)  Fr.  7  §  10.  c.  Fr.  33.  pr.  Fr.  39.  pr.  De  reb.  auct.  iud.  Paolos  R.  S.  lib. 
V.  5.  b.  §  1. 

i>)  Fr.  7.  §  11.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat. 

1)  Diess  Princip  wird  in  der  lex  gaUi»  cisalpins  c.  XXI.  bestimmt  aosge- 
sprochen:  A  quocunque  peconia  certa  credita  signat»  forma  poblica  po- 
puli  romani  —  petetur  •—  si  is  eam  pecuniam  in  iure  apod  eum,  qui  ibi 
iuri  dicundo  pmerit,  ei  qui  eam  petet,  dare  oportere  deberere  se  confes- 
sus  erit,  neque  id  quod  confessus  eril  sol?et  satisve  faciet,  aut  se  sponsione 
iudicioque  utivo  oportebit  non  defendet  siye  is  ibi  de  ea  re  in  iure  non  respon- 
derit,  neque  de  ea  re  sponsionem  faciet,  neque  iudicio  uti  oportebit,  se  defendet, 
tum  de  eo,  a  quo  ea  pecunia  petita  erit,  deque  eo,  cui  eam  pecuniam 
dare  oportebit ,  sirems  res  lex  ins  causaque  —  esto ,  atque  %Ui  esset  —  ii 
ii  —  ex  iudiciU  datU  iudieareoe  recte  iussU,  iure  lege  danmatus  esset  fiUeset. 
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weit  dieses  die  Detention  znlässt;^  daher  der  Mitbesitz  des 
Schuldners;  daher  endlich  der  Verkauf  und  die  Uniyersalsuc- 
cession  des  bonorum  emtor. 

Ift«  Späterhin  freilich  wurde  dieser  Zusammenhang  in 
einzelnen  Punkten  verlassen.  Das  Vorbild  der  civilen  Urtheils- 
execution  hatte  zu  dem  Verkauf  des  ganzen  Vermögens  nach 
Prozenten  9  und  zu  der  Annahme  der  Universalsuccession  ge- 
führt. Jetzt  wurde  zuerst  in  einem  gesetzlich  bestimmten 
Falle,  dann  ganz  allgemein  eine  Veräusserung  im  Einzelnen 
(distractio  itä  Gegensatz  zu  venditio^))  zugelassen;  die  Univer- 
salsuccession fiel  damit  von  selbst  weg.^)  Man  gieng  noch 
weiter.  Das  Vermögen  musste  der  Mission  gegenüber  nicht 
weniger  untheilbar  s^in,    als  bei  dem  duci  iubere  die  Person 

^)  Cicero  pro  Quinctio  o.  XXIIC.  Omnino  aatem  bona  possessa  non  esse 
constitai:  quod  bonoram  possessio  spectelor  non  in  aliqna  parte  »  sed 
in  aniyersis,  qua  teneri  ae  possideri  po$sint.  Der  Verkauf  begreift  aach 
die  onkdrperlichen  Sachen  ,  die  Rechte  and  Forderungen. 

0  Fr.  9.  De  cnrat.  for.  (XXVII.  10.) 

2}  Die  Personen  aenatorisohen  Ranges  wurden  dadurch  von  der  Infamie  ge- 
rettet, dass  ihre  Güter,  wenn  es  die  Gläubiger  zufrieden  waren,  einem  curator 
übergeben,  und  yon  diesem  im  Einzelnen  yerkauft  werden  konnten.  Fr. 
5.  9.  De  curat,  für.  (XXVII.  10.)  Fr.  4.  De  curat,  hon.  dand.  (XLII.  7.)  und 
hiezu  Fr.  25.  §  7.  Qu»  in  fraud.  credit.  (XLII.  8.)  Es  kann  nicht  wohl 
bezweifelt  werden ,  dass  dies  Recht  späterhin  das  Gemeingut  aller  Stände 
wurde;  freilich  war  der  Schuldner  auch  hier  TOn  dem  Willen  seiner  Gläu- 
biger abhängig.  Fr.  5.  De  cur.  bonis :  priyato  consilio.  Die  in  den  Titel 
de  curatore  bonis  dando  aufgenommenen  Fragmente  sprechen  ganz  allgemein, 
ohne  die  mindeste  Deschränkung..  Ebenso  Fr.  9.  §  3.  De  reb.  aucti  iud.  Eine 
solche  distractio  ist  auch  in  den  Fällen  anzunehmen,  welche  von  der 
Herausgabe  des  Ceberscbusses  an  den  Schuldner  reden.  Fr.  7.  §  11.  Quib.  ex 
caus.  in  poss.  eat.  Fr.  6.  pr.  De  reb.  auct.  iud.  Fr.  45.  §  12.  De  iure  fisci. 
(XLIX.  14.)  L.  10.  §  2.  G.  de  hon.  auct  iud.  (VU.  72.)  Die  bonorum 
emptio  dagegen  wird  in  Fr.  29.  De  reb.  auct.  iud.  L.  6.  9.  G.  de  hon. 
auct  iud.  (VII.  72.)  L.  4.  C.  qui  hon.  ced.  poss.  (VII.  71.)  Torausgesetzt 
—  Aus  der  Zeit  nach  Diocletian  finden  sich  keine  Beispiele  der  bonorum 
▼endhio  mehr;  diess  stimmt  mit  der  von  Theophilua  ad  pr.  I.  de  succ. 
sohl.  (III.  12.)  gegebenen  Nachricht  ttberein.  Justinian  erwähnt  neben  der 
distractio  auch  noch  einer  dirisio  bonorum  §  1.  I.  de  her.  quäl.  (II.  19.) 
Diese  war  jedoch  gewiss  nur  als  Ausnahme  zugelassen ,  da  sie  in  andern 
Stellen  als  nngUtig  verworfen  wird.  L.  4.  G.  qui  hon.  ceder.  (VII.  71.) 
L.  6.  G.  de  hon.  auct  lud.  (VII.  72.)  VITeitere  Aenderungen  des  alten  Ver- 
fahrens lUhrte  Jestinlan  in  L.  10.  G.  de  hon.  auct  iud.  (Vn.  72.)  ein. 
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des  Schuldners,  und  doch  trug  man  kein  Bedenken ,  auch  den 
Besitz  einzelner  Sachen  zu  übertragen.  Zur  Zeit  der  classi« 
sehen  Juristen  war  diess  sogar  das  gewöhnliche  Verfahren  bei 
allen  in  rem  actiones  im  Fall  einer  Nichtleistung  der  erfor- 
derlichen Sponsionen  oder  Satisdationen/^)  ebenso  weftn  der 
Beklagte  auf  die  an  ihn  gerichtete  Frage,  ob  er  besitze?  den 
Besitz  ganz  oder  theil weise  abläugnete,  oder  gar  nicht  ant- 
wortete/) nach  einem  Gesetze  Constantins,  wenn  der  Eigen- 
thömer,  in  dessen  Namen  ein  Dritter  besass,  nach  dreimaliger 
Aufforderung  den  Prozess  nicht  übernehmen  wollte,^)  endlich 
zufolge  Nov.  18.  C.  10  (Auth.  Possessor  C.  qui  poftores),  wenn 
der  Beklagte  das  gegnerische  Eigenthum  zuerst  abläugnete  und 
sich  nach  dem  Beweise  desselben  auf  ein  Pfandrecht  oder  ein 
anderes  dingliches  Recht  berief.  In  den  drei  letzten  Fällen 
wurde  eine  einfache  Mission  ertheilt  und  diese  mit  dem  inter- 
dictum  ne  vis  fiat  geschützt;^)    in  dem  ersten  dagegen   kamen 

3)  Auf  diese  traaslatio  possessionis  bei  den  in  rem  actiones  bezieheii  sich 
folgende  Stellen  :  allgemein  Fr.  40.  §  2.  De  proc.  et  defeos.  (111.  3.)  — 
bei  der  rei  vindicatio :  L.  an.  G.  nU  poisideCis  (Vlll.  6.)  Fr.  80.  De  R.  V. 
(VI.  1.)  -.  bei  der  nsosfractas  TindicaUo:  Fr.  vat.  §§  92.  93.  Fr.  60.  §  1, 
De  usDfr.  (VII.  1.)  ^  bei  der  confessoria:  Fr.  15.  De  O.  N.  N.  (XXXIX. 
1.)  Fr.  45.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.)  —  bei  der  negatoria:  Fr.  15.  De 
0.  N.  N.  —  bei  der  herediUtis  peUUo:  Panlns  R.  S.  lib.  I.  t  11.  §  1. 
Ueber  diesen  letzten  Fall  wird  unten  bei  der  missio  ex  carboniano  beson- 
ders gesprochen  werden ,  ebenso  über  die  Anwendung  der  Gantion  bei  der 
operis  novi  nuntiatio.  —  Uebcr  die  Pfandklage  sind  uns  keine  bestimmte 
Zeugnisse  erhalten.  Für  sie  bleibt  es  also  bei  der  Regel,  welche  in  Bezug 
auf  die  in  rem  actiones  im  Allgemeinen  an  mehreren  Orten  ausgesprochen 
wird.  Lex  gallis  cisalpine  c.  XXII.  Fr.  7.  §  16.  Quib.  ex  caus.  Fr.  18. 
Si  serT.  (VIII.  5.)  Ueber  diesen  Gregensland  ist  Guiacius  libro  IX  ad  Afri- 
canum  Fr.  15.  De  op.  nov.  nunt.  (opp.  t.  1.  p.  1517.  1518.)  und  Rudorff, 
das  interdictnm  quem  fundum  in  der  Zeitschrift  für  geichicbUiche  Rechts- 
wissenschaft B.  IX.  2.  zvL  vergleichen. 

^)  Fr.  20.  §  1.  De  interrog.  in  iure  fac.  (XI.  1.) 

6)  Fr.  9.  pr.  De  rei  yind.  (VI.  1.)  für  das  frühere  Recht;  Olr  das  spätere 
L.  2.  G.  ubi  in  rem  actio.  Vgl.  L.  8.  §  5.  De  delat.  (X.  11.)  S.  Rudorff, 
das  interdictnm  quem  fundum,  in  der  ZeitschriA  itir  geschichtliche  Rechts- 
wissenschaft B.  IX.  S.  48. 

6)  Fr.  20.  §  1.  c.  in  possessionem  actor  mittatur.  L.  2.  G.  c.  iudex  -  ne- 
gotium summafim  discutiens,  in  possessionem  rerum  actorem  mitti  non 
differet.  —  Nov.  18.  c.  10.  etiam  durante  adhuo  Ute  in  actorem  possessio 
rerum,  de   qnibus  quaeslio  est,  transfcratur  —  pcent  in  sola  translatione 
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die  restitutorischen  Interdiete  Quem  fundum,  Quam  heredita- 
tem  zur  Anwendung.')  In  welcher  Form  aber  auch  diese 
Uebertragung  bewirkt  wurde,  niemals  führte  sie  zum  Verkauf. 
Ihr  Ausgang  war  ein  ganz  anderer.  Der  Ungehorsam  des 
Beklagten  wurde  mit  dem  Wechsel  der  Partheirollen  und  der 
Beweislast  bestraft.  Eine  ähnliche  Milderung  der  alten  Strenge 
trat  zu  Gunsten  des  iudicatus  und  confessus  ein.  Das  Urtheil 
wurde  zur  Zeit  der  elasstschen  Juristen  regelmässig  durch  pig- 
noris  capfio,  nicht  mehr  durch  Verkauf  des  ganzen  Vermögens 
vollzogen. 

Die  tetaste  Abweichung  Yon  dem  ursprünglichen  Gesichts- 
punkt liegt  in  der  Trennung  von  possessio  und  venditio.  Die 
Unrversahnission  musste  mit  dem  Verkauf  des  Vermögens  enden 
wie  die  Fesselung  mit  der  Veränsserung  der  Person.  Ja  dieser 
Zusammenhang  war  so  nothwendig>  dass  Cicero  (pro  Quinctio 
C.  23.  26.  29)  die  Unterlassung  des  Verkaufs  zur  Widerle- 
gung des  Besitzes  geltend  machen  konnte.  Aber  auch  diess 
galt  jetzt  nicht  mehr  als  unumstössliche  Regel.  Schon  oben 
wurden  Fälle  namhaft  gemacht,  in  welchen  trotz  der  Unmög- 
lichkeit des  Verkaufs  die  bonorum  possessio  dennoch  zur  An- 
wendung kam.  Diesen  schliessen  sieh  die  Missionen  zur 
Sicherung  der  Vermächtnissnehmer  an,  welche  nun  im  Ein- 
zelnen betrachtet  werden  sollen. 

M.  B.  DDE  MISSIONEN  DER  VERM2ECHTNISSNEHMER.O 

Die  missio  rei  servanddß  causa  dient  als  Zwangsmittel  zur 
Dnrchftthrung  der  actio.  Bei  den  prätorischen  Stipulationen, 
welche  das  Edict  in  gewissen  Fällen  statt   der   Actionen  auf- 


possessioDis  consistente.  Wenn  auch  diese  Worte  der  Mission  nicht  aus- 
drücklich gedenken  ,  so  ist  doch  in  Justinians  Zeitalter  keine  andere  species 
inducendi  in  possessionem  (Venuleius)  zu  denken.  Uebrigens  spricht  auch 
Diocletian  in  L.  7.  C.  quomodo  et  quando  (VII.  45.)  von  possessionem 
bononun  tranaferre ,  wo  entschieden  nur  an  eine  Mission  gedacht  werden 
kann. 

7)  Darüber  Rudorff  a.  a.  O.  • 

1)  Schriften :  Caiacins  in  libmm  XXTIII  qnttstioDum  Paptniani.  opp.  t.  IV. 
p.  707—710.  Glttck,  ErläBteruDg.  B.  XVIII.  S.  259.  ff.  Schneider,  de  cau- 
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stellt,^)  findet  sie  keine  Anwendung.  Und  doch  war  auch  hier 
ein  Zwangsmittel  zur  Einlassung  unentbehrlich.  Dem  guten 
Willen  des  Schuldners  konnte  der  Abschluss  der  geforderten 
Stipulation  und  die  Bekräftigung  derselben  durch  Bärgen  eben- 
sowenig anheim  gegeben  werden,  als  die  Vertheidigung  gegen 
die  Klage.  Die  Mittel,  welche  hier  zur  Anwendung  kamen, 
sind  in  den  einzelnen  Fällen  verschieden.  Die  cautio  de  rato 
ist  eine  Vorbedingung  der  Klage;  diess  Verhältniss  macht  je- 
den weitem  Zwang  entbehrlich.^)  —  FOr  die  Bestellung  der 
cautio  rem  pupilli  salvam  fore  wird  durch  pignoris  captio,^) 
bei  fortgesetzter  Weigerung  durch  Remotion  mit  Infamie  ge- 
sorgt.^) —  Auf  der  Weigerung  des  Abschlusses  gewisser  im 
ädilicischen  Edicte  vorgeschriebener  Cautionen  steht  die  actio 


tione  legatonim  ex  die  relictorum.  Westphal,  tod  Vermach (niMeo.  Tk.  II. 
S.  653.  fS.  Rosshirt ,  die  Lehre  yon  den  VermXchtniiseii.  B.  I.  S.  500.  ff. 
Zimmern,  Rechtsgeschichte.  B.  III.  8.  264. 

3)  Ceber  die  Bestimmung  und  die  Natur  der  pr»toris  stipuliUones  cautionales 
sprechen  folgende  Stellen:  §  ü.  1.  de  diyis.  stipulat.  (III.  17.)  tit.  D.  de 
stipulationibus  prstoriis  (XLVI.  4.),  besonders  Fr.  1.  §  2.  CautianaUi 
antem  sunt,  qua  tnimr  actionii  habent  et  ut  $U  nova  actio  intercedunt, 
ut  de  legatis  stipulatlones,  et  de  tutela,  et  ratam  rem  haberi  et  damni  in- 
fecti.  Fr.  6.  pr.  Fr.  52.  pr.  De  verb.  obl.  (XLV.  1.)  Einielne  Folgen  dieser 
Gleichstellung  enthalten  Fr.  10.  §  3.  De  compensat.  (XVI.  2.)  Fr.  20. 
Raum  rem  haberi  (XLVI.  8.)  und  dazu  Fr.  3.  §  2.  üt  in  possess.  legaU 
(XXXVI.  4.)  Fr.  39.  §  3.  De  damno  Inf.  (XXXIX.  2.)  Ceber  die  Bezeich- 
nung der  stipulatlones  prstori»  als  actiones:  Fr.  37.  De  obl.  et  act. 
(XLIV.  7.)  Fr.  3.  §  2.  Fr.  11.  §  3.  De  aqua.  (XXXIX.  3.)  Vgl.  Fr.  57. 
§  1.  De  V.  S.  (L.  16.)  und  dazu  Cuiacins  obss.  XXIV.  c.  19. ,  welcher 
diese  Stelle  in  einem  andern  Zusammenhang  auffasst. 

S)  Man  kann   auf  diesen  FaU  anwenden ,   was  Julian  Ton  der  GanUon  bei 

dem  legatum  pecunis  numerat»  sagt:    Fr.   6.  pr.  Ut  in  poss. Et 

propemodum  in  hac  propositione  null«  prstoris  erunt  partes,  quia,  nisi 
satisdetur,  agi  cum  berede  non  poterit. 

4)  L.  1.  2.  C.  de  tut.  vel  curat,  qui  sat.  non  dat.  (V.  42.)  Dirksen  civilist. 
Abhandlungen  Bd.  II.  S.  455.  —  Ueber  den  Fall  wenn  der  Haassohn  zum 
Vormund  ernannt  ist,  und  der  Vater  nicht  cavirt  Fr.  15.  §  17.  De  excu- 
saüon.  (XXVII.  1.) 

^  §  3.  I.  de  salisdat.  tut.  (I.  24.)  Diese  pignoris  oaptio  Hand  auch  den  mt- 
gistratus  municipales  zu  Gebot.  Fr.  29.  §  7.  Ad  leg.  aquil.  (IX.  2.)  Vgl. 
Fr.  3.  §.  1.  De  reb.  eor.  (XX\II.  9.)  Daneben  war  wohl  auch  das  Recht 
der  mulcta  anwendbar;  denn  dieses  steht  den  Magistraten  ganz  allgemein 
zu.  Fr.  131.  §  1.  De  V.  S.  Fr.  1.  §§  1.  2.  De  via  pobL  (XLIII.  10.) 
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ad  redhibendum  oder  quanti  minoris/)  —  Die  damni  infecti 
caotio  wird  durch  Einweisang  in  das  schadendrohende  Grund- 
stück erzwungen.  Für  den  Fall  des  vor  geleisteter  Gaution 
erfolgten  Schadens  finden  wir  die  Fiction  des  abgeschlossenen 
Versprechens.^) 

IT«  Ein  ähnliches  Verfahren  wird  gegen  den  Erben  ein- 
geschlagen, wenn  dieser  die  zur  Sicherung  der  Vennichtniss- 
nahme  vorgeschriebene  Caution  ?u  leisten  ^sich  weigert.  Der 
Pritor  verspricht  dem  Honorirten  die  Mission  in  den  gesamm- 
ten  Nachlass.  Der  hierauf  bezügliche  Edictsabschnitt  ist  nicht 
erhalten.')  Dennoch  lässt  sich  aus  unsem  Pandekten-Frag- 
menten^  ein  deutliches  Bild  seines  ursprünglichen  Inhalts  und 
der  durch  die  Interpretation  der  Juristen,  so  wie  durch  kai- 
serliche Rescripte  ^  herbeigeföhrten  Erweiterungen  derselben  ge- 
winnen. 

Das  Edict  selbst  zerfiel  in  drei  Theile.  Der  erste  enthielt 
die  Bedingungen  der  Cautionspflicht,  der  zweite  die  Stipula- 
tions-Formel;  in  dem  dritten  waren  die  Folgen  der  verwei- 
gerten Sicherheitsleistung  festgesetzt.  Auf  diesen  dreifachen 
Gesichtspunkt  lässt  sich  das  ganze  Detail  unserer  Quellen 
zurOckfllhren. 

1.8«  I.  Der  Eintritt  der  Cautionspflicht  war  an  eine  drei- 
fache Bedingung  geknüpft.     Er  setzte  einen  civilen  Erben  als 


«)  Fr.  28.  De  »diL  ed.  (XXI.  1.)  Kein  besonderei  ZwangsmlUel   Ist  in  dem 

FaU  des  Fr.  21.  §  1.  D.  eod.  errorderUdi. 
7)  Lex  galli»  cisalp.  Col.  I.  I.  30-^10.    Ein  ihnUcher  Fall  ist  in  Fr.  4.  §  3. 

Ne  Tis  fiat  (XLIII.  4.)  enthalten. 
<)  Das  Bdict  selbst  wird  öfters  genannt.  Fr.  5.  §  1.  Ut  leg.  Fr.  1.  §§  1.  4. 

Fr.  12.  üt  in  poss. 
^  Titt.  D.  nt  legatorum  sen  fideicommissomm  servandoram  causa  cavealar. 

(XXXVI.  3.)  Ul  in  possessione  legatornm  vel  fideicommissomm  causa  esse 

liceat.  (XXXVI.  4.)  Ueberdiess  tH.  G.  ut  in  possessionem   Icgatorum  vel 

fideicommissorum  servandorum  oausa  mittator ,  et  quando  satisdari  debeat. 

(VI.  54.) 
»)  Fr.  S  1.  üt  legat. 
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onerirt,')  einen  ciyilen  Vermäehtnissnehmer  als  honorirt^)  und 
euie  Bedingung  oder  Zeitbestimmung  als  Grund  der  Klage-* 
Suspension^)  voraus.  Hieran  knüpfte  die  Interpretation  der 
Juristen  verschiedene  Erweiterungen.  Als  eautionspflichtig  wer^ 
den  neben  dem  Testamentserben,  gleichviel  übrigens  ob  in« 
stitutus  oder  substitutus/)  ob  ex  asse  oder  pro  parte, '^  auch 
alle  übrigen  Universal-Successoren  genannt,^)  insbesondere  die 
prätorischen; ')  ferner  diejenigen,  welche  durch  Vermittlung  der 
ihrer  Gewalt  unterworfenen  Personen  eine  Erbschaft  erwerben;  ^) 
ebenso  jene^  welche  zwar  in  einem  letzten  Willen  berufen 
sind,  aber  es  vorziehen,  ihr  Intestaterbrecht  geltend  zu  ma- 
chen;-^) endlich  auch  die  Fideicommissar-Erben  des  trebellia- 
aischen  Senatsbeschlusses.  ^^)  Selbst  hiebei  blieb  man  nicht  ste- 
hen, Als  späterhin  die  Fideicommisse  auch  in  Beziehung  auf 
die  cautio  praetoria  den  Legaten  gleichgestellt  wurden,  trat  der 
heres  ab  intestato,*')  ja  selbst  der  Legatar*-)  in  die  Reihe  der 

«)  Fr.  5.  §  13.  ül  JQ  po8S.  Fr.  i.  §§  i.  2.  6.  11.  12.  17.  Fr.  2.  Fr.  6.  pr. 
Fr.  7.  Fr.  10.  Fr*  16.  Fr.  17.   üt  legal. 

2)  Fr.  1.  pr.  §§  3.  6.  10.  11.  Ut  legal.  Fr.  3.  §  2.  Fr.  5.  §§  2.  3.  5.  12. 
22.  Fr.  7.  Fr.  8.  Fr.  14.  Fr.  15.  Ut  in  poss. 

3)  Fr.  1.  pr.  §§  11  in  flne.  U.  17.  20.  in.  Fr.  5.  pr.  §§  1.  2.  Fr.  7.  Fr.  8. 
Fr.  10.  Fr.  14.  pr.  Ut  legat.  Fr.  11.  pr.  Ut  in  posi.  L.  8.  G.  ut  in  poss. 
Fr.  96.  §  3.  De  leg.  1. 

4)  Fr.  1.  12.  Ut  legat.  Fr.  5.  §  12.  Ut  in  poss. 

5)  Fr.  96.  §  3.  De  leg.  1.  Fr.  5.  §  11.  Ut  in  poss.  Fr.  1.  §  12.  Ut  legat. 

^)  Fr.  5.  §  13.  Ut  in  poss.  —  —  Si  heres  non  sit  •—  sed  alterius  nominis 
successor  — . 

7)  Fr.  1.  8  8.  Ut  legat 

8)  Fr.  1.  §  8.  c. 

9)  Fr.  13.  Ut.  legal.  Vgl.  Fr.  18.  Si  qui  omissa.  (XXIX.  4.) 

»ö)  Fr.  1.  §§  7.  19.  Fr.  4.  Fr.  15.  §  1.  Ut  legat.  Fr.  8.  Ut  in  poss.  Fr.  114. 
§  12.  De  legat.  I.  Ans  der  Yergleichung  dieser  Stellen  ergebeii  sich  folgende 
einzelne  Bestimmnngen :  der  Fideicommissar  braucht  nicht  eher  zu  cavirep, 
als  bis  ihm  wirklich  resliluirt  ist.  Fr.  1.  §  7,  Fr.  4.  oc.  Der  Fiduciar  da- 
gegen Ist  nach  der  Restitution  nicht  cautionspfiichtig.  Fr.  15.  §.  1.  c.  Eine 
Ausnahme  tritt  dann  ein,  wenn  das  Fideiconmiiss  nur  ein  partiolles  ist. 
Fr.  15.  §  1.  c.  In  diesem  Falle  cavirt  anch  der  Fiduciar;  die  mit  ihm  ab- 
geschlossene Stipulation  begründe!  alsdann  nothweudig  eine  Haftbarkeit  in 
solidum,  die  Legate  werden  ja  ipso  iure  in  solidum  geschuldet.  Daher 
tritt  nach  der  Regel  des  Fr.  3«.  Ad  S.  G.  treh.  (XXXVl.  1.)  fiir  den  Fidei- 
commissar die  Pflicht  der  Eioneration  des  Fiduciars  ein.  Fr.  1  £  19.  c. 

H)  Fr.  15.  §  2.  Ut  legat. 

12)  Fr.  5.  §§  29.  30.  Ut  in  poss. 
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Verpflichteteo  ein.  Die  Cautionspflicht  geht  übrig^ens  wie  eine- 
Klage  auf  die  SutcessoreD  über  ^^)  uDd  erstreckt  sich  aacfa  auf 
juristische  Personen,  insbesondere  MunicipienJ^) 

1.9.  Wenig  Beachtung  hat  bis  jetzt  die  Frage  gefunden^ 
von  welchem  Augenblicke  an  der  Erbe  zu  der  Cautionsieistung 
genöthigt  werden  kann?  .Hierüber  enthalten  unsere  Quellen ^) 
folgende  Bestimmungen:  der  Prätor  ertheilt  die  stipulatk) 
legatprum  nicht  erst  nach  dem  Erwerb  der  Erbschaft,  son- 
dern schon  .vorher;  hier  jedoch  mit  Ausnahme  von  zwei. 
Fällen.  Ist  nämlich  entweder  entschieden  ausgeschlagen  oder 
entschieden  noch  nicht  erworben,  so  wird  der  Legatar  mit 
seinem  Gesuche  abgewiesen.  Gehör  findet  er  also  gegen  jeden 
Erben,  welcher  sich  weder  auf  den  einen  noch  den  ändern 
jener  Ausnahmeialle  beruft;  also  besonders  gegen  denjenigen, 
welchem  die  Erbschaft  noch  nicht  deferirt  ist,  z.  B.  gegen  den 
bedingungsweise  Eingesetzten  vor  der  Erfüllung  der  Bedingung. 
Denn  bis  zum  Augenblick  der  Delation  hat  weder  die  repu- 
dialio  noch  die  aditio  hereditatis  die  mindeste  Rechtsbestän- 
digkeit.  Der  Erbe  wird  durcli  seine  vor  erfüllter  Bedingung 
gegebene  Erklärung  nicht  gebunden;^)  er  kann  sich  daher  auch 
dem  Legatar  gegenüber  niemals  auf  dieselbe  berufen.  Das 
Resultat  geht  dahin:  der  Legatar  kann  zu  allen  Zeiten  die  Can- 
tion  verlangen;  abgewiesen  wird  er  nur  dann,  wenn  der  Erbe 
nach  eingetretener  Delation  entweder  ausgeschlagen  oder  noch 
nicht  angetreten  hat.  Der  Beweis  dieser  Befreiungsgründe  ist 
von  dem  Beklagten  zu  leisten.^  Nach  denselben  Grundsätzen 
wird  auch  der  Legatar  in  Beziehung  auf  ein  ihm  auferlegtes 
Fideicommiss  behandelt.  Für  dieses  muss  schon  vor  erfüllter 
conditio  legati  Caution  geleistet  werden.^) 


«)  Fr.  1.  §  6.  üt  legat. 
1^)  Fr.  12.  Ut  in  poss. 

0  Fr.  1.  §  4.  Fr.  2.  üt  in  poss.  Vgl.  Fr.  10.  Fr.  14.  §  1.  üt  legit. 
2}  Fr.  13.  pr.  Fr.  18.  De  acquir.  vel  omiU.  hered.  (XXIX.  2.) 
3)  D«r  Legatar  kano  sich   unter   allen  umständen    durch  die  Production  der 

Testamentsnrknnde  legitimiren.  Fr.  5.  §  2.  üt  legat. 
^)  Fr.  5.  §  30.  üt  in  poss.  Fr.  15.  §  2.  Fr.  41.  §  14.  De  leg.  III.  (XXXII.  1.) 
Backofen,  Pfandrechl.    Bd.  I.  20 
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90«  Die  vorgetragenen  Grundsätze  enthalten  die  Ent* 
scheidiutg  zweier  Fragen ,  welche  trotz  ihrer  Wichtigkeit  nur 
selten  beantwortet  werden.  Es  ergiebt  sich  nämlich,  dass  der 
heres  snbstitutus  den  Legatar  niemals  an  den  institutus  verwei- 
sen kann.  Die  Substitution  ist  ja  eine  bedingte  Einsetzung. 
Zweitens  zeigt  sieh  die  Unhaltbarkeit  der  Behauptung,  welche 
die  Cautionspflicht  von  dem  Besitz  der  Erbschaft  abhängig  ma- 
chen will.O  Nach  den  Grundsätzen  des  Civilrechts  hat  der 
Erbe  vor  der  Delation  keinen  Anspruch  auf  den  Besitz  der 
Erbschaft,  und  doch  ist  er  schon  vorher  cautionspflictitig.  Der 
Prätor  befolgt  freilich  einen  andern  Grundsatz;  die  bonorum 
possessio  wird  schon  vor  Erfüllung  der  Bedingung  ertheilt.^) 
Allein  diese  Neuerung  ist  darum  ohne  Gewicht  filr  unsere 
Frage,  weil  der  Erbe  als  solcher,  unabhängig  von  seiner  Be- 
rechtigung zu  der  bonorum  possessio,  der  Cautionspflicht 
unterliegt. 

1Mb9  Aehnliche  Ausdehnungen  finden  sich  auf  der  Seite 
des  Honorirten.  Ursprünglich  war  der  Legatar  allein  zur 
Sti|MÜation  berechtigt.  Später  wurde  auch  der  Fideicomtnissar,  ^) 
selbst  der  mit  einem  Universal-Fideicommiss  Beschenkte,^)  eben 
so  der  Erbe^)  und  Prokurator  des  Honorirten  zugelassen.  "*) 
Uebrigens  giebt  es  Fälle,  in  welchen  mehrern  zugleich  cavirt 
werden  muss.^) 

1}  Rossbirt  a.  a.  O.  S.  518.  am  Ende. 

3}  Fr.  2.  §  1.  Fr.  5.  Fr.  6.  De  boaor.  poss.  see.  tabol.  (XXXVII.  11.)  Dem 
iasUtatus  wird  in  diegem  Falle  von  dem  pr«tor  causa  cognila  Caatien  auf- 
erlegt. —  Fr.  12.  QuI  salisd.  (II.  8.)  Fr.  8.  pr.  De  stip.  prset.  In  dieser 
SteUe  ist  mit  Cniachis  ad  Fr.  12.  c.  (opp.  t.  IV.  p.  113.)  su  lesen :  nee 
potest  videri  calumniose  satis  petere,  quem  alius  antecedit. 

1)  Fr.  14.  pr.  üt  legat. 

^)  Fr.  14.  pr.  c.  Yerba:  sire  hereditas.  Fr.  114.  $  12.  De  leg.  I.  (XXX.  1.) 

')  Fr.  1.  §  3.  Ut  legat. satisdare  debere  iam  conttat»  quamvis  ist!  non 

ex  iudicio  defuncti,  sed  successionis  necessitate  quasi  ad  »s  alienum  ad- 
roittantur. 

4)  Fr.  1.  §§  4.  15.  üt  leg.  Fr.  3.  §  2.  üt  in  poss.  VgL  Fr.  3.  Fr.  5.  De 
stipul.  prstor.  (XL VI.  5.)  Fr.  20.  RaUm  rem  habed.  (XL VI.  8.)  Fr.  39. 
§  3.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.) 

6)  Fr.  1.  §  20.  Fr.  3.  bis  Fr.  16.  ül  logat.  —  Fr.  »,  §  1.  Ü4  in  poss.  Fr.  8. 
§  1.  De  sUpul.  prst.  (XLVI.  5., 
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mm  Nicht  geringer  war  die  Thätigkeit  der  Interpreta- 
tioQ  fiär  die  Vermehrung  der  zu  der  Caution  berechtigenden 
Verzögerungsgründe.  In  dem  Edicte  hatten  nur  zwei  Aner- 
kennung gefunden:  Bedingung  und  Zeitbestimmung.  Das  ausser- 
ordentliche Rechtsmittel  einer  prätorischen  Stipulation  schien 
sich  nur  da  zu  rechtfertigen ,  wo  ohnediess  eine  Klage  unmög- 
lich gewesen  wäre.  Dieser  Gesichtspunkt,  welcher  ursprüng- 
lich alle  prätorischen  Stipulationen  beherrscht  hatte,  musste 
späterhin  dem  Bedürfniss  des  Lebens  weichen.  Man  konnte 
sich  darüber  nicht  täuschen,  dass  die  rechtliche  Möglichkeit 
der  Klage  iiir  sich  den  Legatar  noch  keineswegs  gegen  alle 
Gefahr  sicher  stellte.  Die  Durchführung  der  actio  nahm  selbst 
eine  bestimmte  Zeitdauer  in  Anspruch,  und  unterwarf  somit 
auch  das  praesens  legatum  einer  dem  dies  vergleichbaren  nicht 
unbeträchtlichen  Verzögerung.')  Gegen  diese  wurde  nun  das- 
selbe Schutzmittel  in  Anwendung  gebracht.  Die  prätorische 
Stipulation,  welche  anfanglich  die  Stelle  der  Klage  «vertrat,  da 
wo  eine  solche  unmöglich  war,  diente  jetzt  auch  als  Sicher- 
ungsmittel gegen  die  mit  der  Klagdurchführung  nothwendig 
verbundene.  Verzögerung.^)  Aber  auch  in  dieser  Anwendung 
hatte  das  ursprüngliche  Verhältniss  zwischen  Stipulation  und 
Klage  noch  nicht  alle  Bedeutung  verloren.  Ihm  ist  es  zuzu- 
schreiben, wenn  der  Prätor  das  Gesuch  um  Caution  nach  der 
Litiscontestation  unbedingt  zurückweist.^  * 


Dasselbe  Verfahren  wiederholt  sich  nach  der  Ver- 
urtheilung  des  Erben,  wenn  dieser  gegen  den  ihm  ungünstigen 
Spruch  Appellation  ergreift.  Nach  den  Grundsätzen  des  römi- 
schen Prozesses  wird  durch  die  Einlegung  der  Provocation  das 


<)  Vgl.  ttber  diese  ZasammensteUiiog  §  23.  n.  2. 

^)  Fr.  15.  pr.  Ut  legat.  Etiam  de  prcsente  legato  locum  habet  h«c  satiadatio» 
quoniam  nonnullas  moras  exercitio  mdicii  habet.  Fr.  14.  pr.  D.  eod.  rerba: 
sire  pore  —  Fr.  41.  §  14.  De  legat.  III.  (XXXIl.  1.) 

<)  Fr.  1.  §  9.  Ut  legat.  Plane  si  qoia  omissa  stipalatiooe  litem  de  legato 
cMrtettatiu  est,  probandam  est,  oessare  debere  stipalationeni.  Diess  die 
Lesart  der  Florentina.  Haloa»der  hat  vor  cessare  nee  eiogescbaltet.  Hie- 
ber  gehdrt  auch  die  Besünuniiog  des  Fr.  3.  pr.  Ut  in  poss.  —  S.  übrigens 
§  23.  n.  2.  a.  Bude. 

20» 
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erstinstaDzliche  Urtheil  und  mit  ihm  da^  ganze  Verfahren  ipso 
iure  aufgehoben J)  Ein  neuer  Prozess  beginnt.  Jetzt  kann 
das  Gesuch  um  Caution  von  Neuem  gestellt  werden,  wiederum 
bis  zum  Abschluss  der  Litiscontestation ;  denn  die  Litisconte- 
Station  des  ersten  Prozesses  erreicht  mit  ihrer  Wirkung  den 
zweiten  nicht.  Diese  Grundsatze  fanden  in  einem  Rescripte 
des  Kaisers  Marcus  Antoninus  bestimmte  Anerkennung.-) 

94L.  Die  Erfüllung  der  verschiedenen  Bedingungen,  von 
welchen  die  Cautionspflicht  abhängt ,  war  der  Gegenstand  einer 
vorläufigen  summarischen  Cognition  des  Magistrats. ')  Sie  musste 
von  dem  Onerirten  angerufen  werden.^)  Die  Einwendungen 
gegen  das  Gesuch  des  Klägers  waren  verschiedener  Art.  Bald 
wurde  dem  Postulanten  calumnia  zur  Last  gelegt,^)  also  das 
Vermächtniss  ganz  in  Abrede  gestellt^)  oder  die  ungünstige 
Entscheidung  einer  Bedingung,^)  die  Repudiation  oder  Absten- 


<)  Folgen  dieses  Grundsatzes  in  Fr.  6.  pr.  De  his  qui  not.  (III.  2.)  Fr.  1. 
§  14.  Ad  S.  C.  turp.  (XLVlll.  16.)  Fr.  13.  §  2.  Qoi  testam.  (XXVIII.  1.) 

2)  Fr.  5.  §  1.  Ut  legat.  (Papinianus  libro  XXVIII  questionum.)  Uieher  gehört 
nur  die  erste  Bemerkung ,  welche  der  Jurist  zu  dem  Ton  ihm  angeführten 
Rescripte  macht :  Recte  placuit  principi ,  post  proyocationem  quoque  fidei- 
commissi  cautionem  interponi,  quod  enim  ante  senlentiam,  si  petitionis 
dies  moraretur,  fieri  debuit ,  amitU  post  ?ictoriam  dilata  petitione  non  op- 
portuit.  Besondere  Beachtung  verdienen  die  Worte:  si  petitionis  dies  mo- 
raretur. Sie  enthalten  eine  Zurückflihrung  der  mit  der  Appellation  ver- 
bundenen Verzögerung  auf  das  durch  eine  Zeitbestimmung  suspendirte 
Klagerecht,  and  rechtfertigen  die  von  uns  §  22.  n.  6.  versuchte  Zu- 
sammenstellung beider  Fälle.  —  Dieselben  Worte  führen  auf  die  richtige 
Erklärung  des  Ausdrucks  ante  senteutiam,  der  sonst  mit  dem  Grundsats 
des  Fr.  1.  §  9.  Ut  legat.  im  Widerspruch  stehen  würde. 

1)  Fr.  3.  §  1.  in  flne.  Ut  in  poss.  L.  4.  C.  ut  in  poss. 

2)  Fr.  3.  §  1.  Ut  in  poss.  verba :  Nee  non  iUa  cognitio  imploranda  erit  ab 
berede  —  Vgl.  Fr.  5.  §  2.  Ut  legat. 

S)  Fr.  5.  §  2.  Ut  legat.  Fr.  1.  §  3.  Ut  in  poss.  Fr.  1.  §  9.  De  tUpnl.  pr»tor. 
(XLVI.  5.) 

4)  Fr.  6.  §  2.  c. 

*)  Fr.  14.  §  1.  Ut  legat.  Fr.  1.  §  3.  Ut  in  poss.  Die  FlorenUna  liest:  Bi 
cni  legatum  solutum  est,  cum  constet  legatum  non  deberi,  divus  Pias  ad 
Aemilium  Equestrem  rescripsit  non  debere  prctorem  saUsdaUoBem  admlttere. 
Die  Worte:  Ei  cui  legatum  non  solutum  est,  können  unmöglich  richUg 
sein,  da  nach  der  Solution  des  Legates  von  einer  CauUon  nie  mehr  die 
Hede  ist ,  und  das  certum  est  non  cTeberi  keinen  Sinn  mehr  hat,  geschweige 
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tion^)  oder  der  noch  nicht  erfolgte  Erbschaftsantritt,  ^)  geltend 
gemacht;  bald  berief  man  sich  auf  die  schon  geschlossene  Con- 
testation  der  lis  de  iegato  ^)  oder  bot  sich  freiwillig  zu  dersel- 
ben an;^)  endlich  gab  es  auch  einzelne  Befreiungs- *^)  und 
Bemissions-'^) Gründe,  welche  der  Beklagte  anrufen  konnte. 

9ft.  II.  Die  dem  Onerirten  auferlegte  Sicherheitsleistung 
besteht  in  einer  durch  Bürgen,  ^)  ausnahmsweise  durch  Pfänder^) 
bestärkten  Bepromission,^)  welche  zunächst  und  hauptsächlich 
auf  Leistung  des  Vermächtnisses,  ^)  nebenher  auf  Vermeidung 
aller  Gefährde,^)  gerichtet  ist.  Die  erste  dieser  beiden  Klau- 
seln schliesst  sich  genau  an  die  Bestimmungen  des  letzten 
Willens  an;^)    sie  nimmt  die  aus  dem  Testament  entstehende 

dean  als  Eutscheidongsgrund  aufgestellt  werden  kann.  Jauch,  de  negotiatio- 
nibus  p.  268.,  sucht  sich  durch  die  Einschaltung  eines  non  zwischen  legatam 
und  solutum  zu  helfen;  Cuiacius  (obss.  IV.  33.)  durch  folgende  Emendation: 
$i  cui  legatum  est,  cum  constat.  —  Beide  Versuche  geben  den  richtigen 
Sinn. 

6)  Fr.  1.  §  4.  Ut  in  poss. 

7j  Fr.  2.  D.  eod. 

8)  Fr.  1.  §  9.  ül  legat. 

9)  Fr.  3.  pr.  Ut  in  poss. 

«0}  Fr.  7.  Ut  legat.  —  L.  6.  pr.  §  1.  C.  ad  S.  C.  treb.  (VI.  49.)  —  Fr.  1.  §2. 

üt   in    poss.    —   Fr.    1.  §  11.  Ut  legal.  —  Fr.  46.  Do  pactis.  (U.  14.)  — 

Von  dem  Erlass  im  Testament  sprechen  folgende  Stellen :    L.   2.  7.  C.  ut 

in  poss.  Fr.  12.   Fr.  18.  pr.  Ut  legat.    Fr.  1.  pr.    Fr.  ö.  §  18.  ül  in  pos». 

Fr.  41.  §  14.  De  legal.  111.  (XXXil.  l.j  L.  6.  §  1.  C.  ad   S.  C.  Ireb.  — 

Fr.  1.  §  18.  ül  legat. 
H)  Fr.  5.  §  3.  üt  legat.  Fr.  8.  §  4.  Qui  satisd.  cog.  (II.  8.) 
»)  Fr.  i.  §  5.  Fr.  7.  De  sUpul.  prael.  (XLVI.  5.)    Fr.  1.  §.  1.  üt  legal.  Vgl. 

Fr.  1.  Qui  satisd.  cog.  (11.  8.)    Die  Regel  des  Fr.   15.   pr.  D.  eod.  findet 

bei  den  Legaten  offenbar  keine  Anwendung. 

2)  Fr.  7.  üt  legat.  —  —  ut  caulioni  tantum  cum  hypotheca  suarum  rerum 
committantur.  Hier  scheint  eine  Verpfandung  des  ganzen  Vermögens  vor- 
geschrieben zu  sein.  Vgl.  Fr.  1.  §  9.  De  collat.  bon.  (XXXVIl.  6.) 

3)  Fr.  1.  pr.  S§  12.  13.  14.  Fr.  6.  §  1.  Ut  legal. 

^)  Fr.  1.  pr.  Ut  legat.  Legalonim  nomine  salisdari  oportere  praetor  putaTit, 
ut,  quibus  testator  dari  fierive  voktit ,  hi$  diebus  detur  vel  fiat.  —  Vgl. 
Fr.  6.  §  1.  D.  eod.  Diese  Worte  sind  offenbar  der  in  dem  Edict  aufgestell- 
ten Stipnlationsformel  selbst  entnommen.  VgL  über  den  Ausdruck  dies 
Fr.  1.  S  20.  Fr.  8.  D.  eod. 

6}  Fr.  1.  pr.  c.  dolwnque  makim  abfuturum  stipulentur.  Vgl.  Fr.  5.  §S  12—15. 
D.  eod. 

8)  Fr.  6.  g  1.  üt  legat. Repromissio   plane    eiigenda   est,  voluntate 

defuncti  statum  iri. 
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Forderung  mit  allen  ihren  Eigenthümliehkeiten  in  sich  auf, 
und  erscheint  daher  sch/echtweg  als  Einkleidung  einer  von 
ihr  gänzlich  unabhängigen  Verbindlichkeit.  Diess  Verhältniss 
der  Stipulation  zu  dem  Legat,  der  Form  zu  dem  Inhalt  tritt 
in  vielen  Anwendungen  zu  Tage.  Namentlich  wird  die  Nicht- 
transmission  der  Klage,  ^  die  Zunahme  oder  Verminderung  ihres 
Umfangs  nach  Maasgabe  der  für  das  Vermächtniss  eintretenden 
Umstände,^)  die  Gemeinschaft  der  Exceptionen,^)  endlich  der 
Einfluss  der  Emancipation  oder  Manumission  des  Legatars  auf 
das  Recht  des  Vaters  oder  Herrn, ^^)  hervorgehoben.  Diese 
Unterordnung  unter  die  Rechtsgrundsätze  des  Legats  wurde 
durch  den  Zweck,  welchen  der  Prätor  bei  der  Aufnahme  der 
^  Stipulation  in  sein  Edict  vor  Augen  hatte,  geboten.  Die  rich- 
tige Leistung  des  ausgesetzten  Vermächtnisses  sollte  gesichert 
werden.  Daher  konnte  auch  nur  die  Theorie  der  Vermächt- 
nisse maasgebend  sein.  Dieselbe  Erscheinung  wiederholt  sich 
bei  der  stipulatio  de  tutela.  Das  Versprechen:  rem  pupilli 
salvam  fore  unterliegt  den  Grundsätzen  der  actio  tutelae,  zu 
deren  Sicherung  es  dient.**)  Die  vielfachen  im  Prozesse  unent- 
behrlichen Cautionen  werden  durchgängig  nach  Maasgabe  des 
Zweckes,  welchen  der  Richter  durch  ihre  Auferlegung  zu  er- 
reichen sucht,  interpretirt;  daher  die  Abweichungen  von  dem 
Rechte  der  freiwillig  eingegangenen  Stipulationen  hauptsäch- 
lich in  Bezug  auf  die  Wirkung  der  Bedingungen.*^)     Endlich 

^  Fr.  1.  g  14.  Ut  legat.  Si  quis  sab  conditione  legatam  stipalatus  pendente 
conditione  decesseril,  stipulatio  eranescit,  quia  nee  legatam  trausmillitur. 
Et  haic  stipalationi  easdem  cansas  et  couditiones  inesse,  seiendam  est; 
proinde  si  qua  sit  eiceplio ,  que  petentl  legatnm  opponi  soiet ,  eaodeni 
ex  slipnlatu  quoque  ageoli  oppooendam  esse  placet.  Fr.  8.  9.  D.  eod. 

8)  Fr.  1.  8  19.  Fr.  17.  Vgl.  Fr.  18.  §  2.  ül  legal.  —  Fr.  1.  g  13.  D.  eod. 

9)  Fr.  1.  8  14.  Ut  legat.  Fr.  39.  $  3.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.)  Hieber 
gehört  auch  die  exceptio  dessen,  qui  cavere  non  debuit.  Fr.  15.  §  1.  Vgl. 
Fr.  2.  Ut  legat.  Fr.  1.  pr.  Ut  io  poss. 

10)  Fr.  1.  8  20.  Fr.  2.  Fr.  3.  Ut   legat.  yerglichen  mit  Fr.  5.  g  7.    Quando 

dies  legator.  (XXXYI.  2.) 
H)  Fr.  1.  Fr.  4.  g  4.  Fr.  9.  Rem  pupilli  saWam  fore  (XLVI.  6.)  Vgl.  Unter- 

hoUner,  Schuldyerhältnisse.  B.  II.  S.  826.  827. 
i^  Vgl.  den  Titel  der  Digesten:  Si  quis  cautionibus  non  obtemperarit  (II.  11.) 

WoliT,  die  Lehre  Ton  der  mora.  S.  19—25. 
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fehlt  es  auch  nicht  an  einer  allgemeinen  Bestätigimg  dieses 
Grnndsatzes.  Ulpian  6ndet  in  der  Absicht  des  Prätors  die  allei- 
nige Norm  für  die Beurtheiluag  aller  prätorischen  Stipulationen.^^) 

90.  Ueber  die  Fassang  der  ersten  Klausel  werden  fol- 
gende Einzelnheiten  hervorgehoben:  sie  war  in  rem  conci- 
pirt,*)  und  auf  die  legirte  Sache  selbst  oder  deren  Preis,^  also 
auf  ein  incertum^)  gerichtet.  Daneben  stand  es  den  Partheien 
frei«  das  Interesse  zum  voraus  in  einer  bestimmten  Summe 
anzuschlagen.^)  Von  der  Feststellung  einer  pcena  für  den 
Nichterftkllungsfall,  wie  diess  in  andern  Fällen  gebräuchlich 
war,^)  findet  sich  hier  keine  Spur;  eben  so  wenig  von  der 
Beschränknng  der  Gaution  auf  eine  bestimmte  Frist,  obwohl 
auch  diese  auf  dem  Gebiet  der  prätorischen  Stipulationen  nicht 
ohne  Beispiel  ist.^)  Zuletzt  fehlt  auch  der  Zusatz:  ex  fide  bona, 
der  in  die  so  nahe  verwandte  stipulatio  de  damno  infecto  aufjge- 
nommen  zu  werden  pflegte.^)  Gewisse  Verhältnisse  veranlassten 
besondere  Zusätze:  der  procurator  des  Abwesenden  stipulirt 
unter  der  Bedingung:  wenn  der  Legatar  gegenwärtig  noch  lebe;^) 
derVater  oder  Herr  auf  den  Fall,  dass  der  Vermächtnissnehmer 
zur  Zeit  des  dies  cedens  noch  in  seiner  Gewalt  stehe. ^)  —  Hieran 
schiiessen  sich  die  Exceptionen,  welche  der  Stipulation  gerade 
wie  den  Actionen  von  dem  prätor  inserirt  werden.  *^) 

Jede  Abänderung  der  einmal  ertheilten  Formel  muss  von 
dem  Magistrat  ausgehen;  ^^)  selbst  die  Uebereinkunft  der  Par- 

<3)  Fr.  52.  pr.  De  verb.  obl.  (XLV.  1.)  In  conventiooalibus  stipulalionibus 
contractni  formam  contrahentes  dant.  Enimvero  praßlori»  sUpu>ationes  legem 
accipinat  de  mente  prstoris,  qui  eas  proposuit.  — Fr.  9.  De  praetor.  sUpal. 

0  Fr.  10.  Ut  legal. 

')  Fr.  1.  g  16.  D.  eod.  Vgl.  Fr.  6.  pr.  D.  eod. 

3)  Fr.  2.  pr.  S  2.  De  stip.  pr»t.  «quanti  ea  res  est.»  —  Vgl.  Fr.  2.  g  5.  Qni 
salisd.  cog.  (II.  8.) 

^)  Fr.  11.  De  stip.  pr»l. 

«)  Fr.  6.  D.  eod. 

«)  Fr.  8.  pr.  Fr.  10.  D.  eod. 

7)  Lex  galli»  cisalp.  c.  XXU. 

8)  Fr.  1.  §  15.  üt  legat. 

9)  Fr.  1.  §  20.  D.  eod. 

10)  Fr.  39.  §  3.  De  damao  inf.  Fr.  10.  §  3.  De  compensat.  (XVI.  2.) 

11)  Fr.  1.  §  10.  De  süp.  prst. 
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theien  ist  kraftlos,  sie  kann  dem  öffentlichen  Rechte,  welchem 
die  prätorische  Stipulation  angehört,  ^^)  nicht  derogieren.  Da- 
her wird  die  Möglichkeit  der  Remission  von  Seite  des  Erb- 
lassers auf  kaiserliche  Rescripte  zurückgeführt.'^) 

Wie  jede  stipulatio  auf  ein  incertum,  so  erzeugt  auch  das 
Versprechen  des  Onerirten  nicht  etwa  eine  condictio,  sondenl 
eine  ex  stipulatu  actio,  welche  dem  Pupillen,  in  dessen  Namen 
der  tutor  stipulirt,  ebenso  demjenigen,  der  durch  einen  pro- 
curator  vertreten  wird,  unter  Umständen  als  utilis  zusteht. ^!^) 

9Hm  Der  Anspruch  aus  der  Stipulation  wird. in  demselben 
Augenblick  fällig,  in  welchem  die  Forderung  aus  dem  Testa- 
mente geltend  gemacht  werden  kann.^)  Der  Legatar  hat  jetzt 
die  Wahl  zwischen  zwei  Rechtsmitteln,  der  Klage  aus  dem 
letzten  Willen  und  jener  aus  dem  Versprechen.  Im  Gegen- 
satz zu  dieser  Behauptung  will  A.  Faber  ^)  in  der  stipulatio 
eine  Novation  der  actio  legati  erblicken  und  desshalb  dietn  Le- 
gatar auf  die  Klage  aus  dem  Versprechen  beschränken.  Ohne 
allen  Grund.  Jede  Novation  verlangt  die  entschiedene  Absicht 
der  Partheien,  die  bestehende  Obligation  aufzuheben  und  sie 
durch  eine  neue  zu  ersetzen.^)  Dieser  animus  novandi  wird 
durch  die  prätorische  Nöthigung  zur  Eingehung  der  Stipula- 
tion geradezu  ausgeschlossen.  Dazu  kommt  die  völlige  Gleich- 
heit des  Inhalts  beider  Obligationen,  der  alten  und  d^i*  neu 
hinzugefügten;  ein  Umstand,  der  mit  der  Annahme  einer  No- 
vation unverträglich  ist."^)  Femer  die  Analogie  der  stipulatio 
rem  pupilli  salvam  fore,^)  der  von  dem  institutus  an  den  siib- 

«^)  Fr.  12.  Ul  legat.  «iure  publico.» 
18)  Vgl.  oben  §  24.  n.  10. 

<^)  Fr.  5.  De  stip.  praet.    Für  den  tutor  findet  sich  kein  ausdrückliches  Zeug- 
niss.    Nur  so  viel  iftt  entschieden ,    dass  aus  seiner  t^romission  eine  actio 
utilis  gegen  den  pupillus  adultus  ertheilt  wird.  Fr.  18  S  ^'  ^^  legat. 
0  Fr.  8.  9.  üt  legat. 
2)  Goniectur»  inr.  ci?.  Lib.  III.  c.  1. 
8)  Fr.  2.  Fr.  8.  §  S.  De  novat.  (XLVI.  2.) 

4)  Gaius  III.  S§  irr.  178.  Vgl.  g  3.  I.  quib.  mod.  obligat,  toll.  Was  nach 
der  Meinung  der  Proculianer  von  den  sponsores  gilt,  darf  nicht  auch  auf 
die  80  sehr  verschiedenen  fideiussores  ausgedehnt  werden.  Gaius  III.  g  118. 

6)  Fr.  9.  pr.  De  noval.  et  delegat.  (XLVI.  2.) licet  tulelÄ  egissel,  habet 

tarnen  ad  hoc  ex  stipulatu  actionem.  — 
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stitutus  zo  leistenden  Sicherheit,^  ebenso  aller  derjenigen  Cau- 
tionen,  welche  nach  dem  Ablauf  des  festgesetzten  Termins  von 
dem  Prätor  zam  zweiten  Male  auferlegt  werden;^)  zuletzt  das 
Fortbestehen  der  von  dem  testator  zur  Sicherung  der  Legate 
ausgesetzten  Pfänder.^) 

9^»  Nicht  mehr  Einfluss  als  der  Abschluss  der  Stipulation 
hat  die  Durchführung  der  actio  ex  stipulatu.  Sie  erzeugt  keine 
exceptio  rei  iudicata  gegen  die  actio  ex  testamento.  Die  Ein- 
rede der  Consumtion  ist  nur  gegen  denjenigen  Kläger  be- 
gründet, welcher  ein  und  dasselbe  Klagerecht  in  verschiedenen 
Klag  formen  zu  gerichtlicher  Verhandlung  bringen  will,*)  z.  B. 
einen  .Anspruch  aus  der  Socielät  zuerst  mit  der  actio  pro  so- 
cio, nachher  mit  der  condictio  verfolgt.^)  Von  dieser  Identität 
des  Klagerechts  ist  die  Gemeinschafllichkeit  des  Inhalts  zweier 
verschiedener  Klagerechte  wohl  zu  unterscheiden.  Und  nur 
diese  verbindet  die  beiden  Ansprüche  aus  der  Stipulation  und 
aus  dem  Testamente.  Sie  haben  denselben  Inhalt,  die  Ver- 
pflichtungsgründe dagegen  sind  völlig  verschieden. .  Der  Le- 
gatar erhält  durch  die  stipulatio  ein  neues  Klagerecht, "^  nicht 
nur  eine  neue  Klageform  (aliud  genus  iudicii).  .  Die  Geltend- 
machung des  einen  hindert  die  Durchführung  des  andern  nicht. 
Nur  die  Befriedigung  tilgt  beide  zugleich.  Daher  ist  der  Ver- 
zicht des  Legatars  auf  sein  zweites  Klagerecht  die  Vorbedingung 
der  Condemnation  des  unterliegenden  Erben."^) 

•)  Fr.  12.  Qui  saUsd.  coy.  (II.  8.) 

7)  Fr.  10.  De  stip.  prst. 

8)  Diese  folgt  schon  darans,  dass  die  cautio  dem  Legatar  nnmöglich  nach- 
theilig  sein  kann.  Die  Novation  heht  die  Pftnder  wie  alle  üt^rigen  Acces- 
sorien  auf.  £  3.  1.  quib.  mod.  toU.  obl.  (III.  29.)  Fr.  18.  27.  De  novat. 
et  dclogat. 

1)  Fr.   5.   De  exe.   rei  iud.    (XLIV.  2.)  —  Vgl.  Keller,  Liliscontestation.  S. 

iiO.  241. 
3)  ¥t.  38.  §  1.  Pro  socio.  XVII.  2.  Fr.  28.  S  *-  De  iureinr.  (XII.  2.) 
3)  Fr.  1.    §  2.    De  stip.  pr»t.  —  instar  aclionis  habent  et  ut  tit  nova  actio 

intercedunt,  ut  de  Icgatis  stipulationes.  —  Nora  acUo  —  liest  die  Florentina ; 

.die  Yalgata:  novatio.    Diese  willkOhrliche  Aendemng  hat  an  Faber.  a.  a. 

.    0.  einen  Yertheidiger ,    an  Liebe,    Stipulation  S.  98.  4.,   einen   Gegner 

gefunden. 
^)  Fr.  9.  pr.  De  noyat.  et  delegat.  (XLYI.  2.)  Das  Verhältnisa  der  stipulatio 
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99.  Die  Gamulation  zweier  Klagereeble  desselben  In- 
halts ist  dem  römischen  Rechte  noch  in  verschiedenen  anderen 
Anwendungen  bekannt.  So  wird  die  Verpflichtung  zur  Her- 
ausgabe einer  Erbschaft  oder  eines  Erbtheils  nach  dem  trebel- 
lianischen  Senatusconsult  durch  die  Stipulation  verstärkt.')  Das- 
selbe gilt  von  den  verschiedenen  Verbindlichkeiten  aus  der 
Vormundschaftsführungy  aus  der  Verwaltung  eines  ößentlichen 
Vermögens,  aus  dem  rechtskräftigen  Urtheil,  und  aus  dem 
Verkauf  einer  mangelhaften  oder  der  Entwährung  unterwor- 
fenen Sache.  ^)  In  allen  diesen  Fällen  erlangt  der  Schuldbe- 
rechtigte ein  zweites  Klagerecht;  er  vermehrt  die  Mittel  zur 
Durchftihrung  seines  Anspruchs  mit  einer  nova  actio, ^)  und 
wird  so  nach  Ulpians  Darstellung:  cautior  et  securior  inter- 
posita  stipulatione.^)  Ein  anderer  Zweck  ist  mit  der  Auferle- 
gung der  Stipulation  an  den  Operirten  nicht  verbunden.  Na- 
mentlich findet  sich  keine  Spur  einer  materiellen  Verschieden- 
heit der  beiden  Rechtsmittel  aus  dem  Versprechen  und  aus  dem 
Testament.  Eben  so  wenig  verlangt  die  Fideiusssion  die  Ein- 
kleidung der  Legatsschuld  in  einen  Verbalvertrag.  Denn  diese 
Form  der  Verbürgung  kann  zu  jeder  Obligation,^)  selbst  zu 
der  ex  delicto^)  hinzutreten.  Daher  finden  sich  auch  einzelne 
Fälle,  in  welchen  der  Erbe,  der  tutor,  der  Magistrat  ihre 
Verpflichtung  ohne  Vermittlung  eines  Verbalcontractes  durch 
fideiussores  bestärken.^) 


rem  pupilli  salvam  fore  zu  der  actio  Uitel»  kann  aU  Beweis  fttr  aUe  pri- 
toriscbeo  Slipnlationen  benflUt  werden. 
i)  Fr.  63.  §  1.  Ad  S.  C.  Ireb.  (XXXVI.  1.) 

2)  VgL  über  aUe  diese  F&lle  Unterbolzaer ,  SchuldrerbältniMe.  B.  I.  §§ 
756.  756. 

3)  Fr.  1.  §  2.  De  slip.  pr»t. 

^)  Fr.  1.  §  4.  D.  eod.  £1  sciendum  est,  omnes  stipalationes  natura  sui  caotio- 
nales  esse ;  boc  enim  agitur  in  stipulationibus,  ut  qnis  cautior  sit  et  securior 
interposita  stipulatione. 

()  Fr.  8.  §  6.  De  fldei.  et  mandat.  (XLVI.  1.)  Bt  generatiter  omnium  obli- 
gationum  fideiussorem  accipi  posse,  nemini  dubium  est.  Neben  diesem  Frag- 
mente ist  die  bescbränktere  Ausdrucksweise  bei  Gaius  III.  §  119.  §  1.  I. 
de  fideiuss.  Fr.  8.  §  i.  D.  t.  c.  allerdings  auffaUend. 

«)  Fr.  8.  §  5.  Fr.  56.  §  3.  Fr.  70.  §  5.  D.  t.  c. 

7)  Fr.  38.  §  1.  Fr.  8.  §  4.  68.  pr.  D.  eod. 
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80.  Die  doli  claosola,  welche  mit  allen  Stipulationen, 
pritorischen  sowohl  als  conventionellen,  verbunden  zu  werden 
pflegt,^)  hat  stets  eine  subsidiäre  Bedeutung.  Sie  bezieht  sich 
nicht  auf  diejenigen  Punkte,  welche  in  derselben  Stipulation 
ausdrücklich  Torgesehen  sind,  sondern  umfasst  nicht  vorbe- 
dachte Fälle  der  Arglist.^  Rücksichtlich  der  Zeit  entscheidet 
das  allgemeine  Prinzip,  wonach,  besondere  Beredungen  vorbe- 
halten, stets  der  Abschluss  des  Vertrages  zu  berücksichtigen 
ist.'^)  Eine  erst  später  begangene  Unredlichkeit  fallt  nicht  unter 
die  doli  clausula.  Dadurch  berichtigt  sich  die  irrige  Vorstel- 
lung mancher  Rechtslehrer,  welche  den  Hauptnutzen  der  sti- 
pulatio  de  dolo  in  ihrer  Richtung  gegen  die  Verprassung  der 
Erbschaft  vor  Entscheidung  der  Bedingung  finden  wollen.  — 
Die  Verpflichtung  aus  der  doli  clausula  geht  auf  den  Erben 
über,"^)  und  zwar  in  solidum,  nicht  in  id  quod  ex  dolo  de- 
functi  ad  heredum  pervenit.^)  Diese  Eigenthümlichkeit  nähert 
die  stipulatio  de  dolo  den  bonae  fidei  actiones.^)  Aus  ihr  ent- 
stand das  in  seiner  Allgemeinheit  unrichtige  brocardum,  wo- 
nach die  doli  clausula,  ähnlich *der  doli  exceptio")  jede  Stipu- 
lation zur  Grundlage  eines  bonae  fidei  iudicium  umgestaltet. — 
Die  Fassung  unserer  Schlussklausel  war  nicht   in    rem;^)    nur 

»)  Fr.  6.  Fr.  19.  ludicit.  solvl  (XLVl.  7.)  —  L.  3.  C.  de  rec.  arbll.  (II.  56.) 
—  Fr.  92.  53.  Ii9.  i21.  135.  §  4.  D«  rerb.  obl.  (XLV.  1.) 

3)  Fr.  53.  c.  SUpulationes  commodissimum  est  ita  compoDere,  u(,  quncnnque 
specialiter  coraprehendi  possvnl,  contineantar ,  doli  aulem  clausula 'ad  ea 
pertineat ,  qu»  in  prassentia  occurrere  non  possnnt  et  ad  incertos  casus 
pertinent.  Fr.  119.  c. 

3)  Fr.  19.  ludica«.  «olvi  (XLVI.  1.)  Fr.  135.  §4.  De  verb.  obl.  (XLV.  1.)  Da- 
mit stimmt  der  Ausdruck  Papinians  in  Fr.  ISl.  pr.  D.  eod. :  stipulationis 
nliliter  interponend»  gratia  ttberein.  Er  bezeichnet  den  bei  dem  Abscbluss 
der  Stipulation  selbst  geübten  dolos.  Ein  Beispiel  dazu  gibt  Fr.  22.  D.  eod. 

4)  Fr.  121.  §  3.  De  verb.  obl.  Fr.  19.  pr.  lud.  sohri.  Vgl.  Fr.  49.  De  obl. 
et  act.  (XLIV.  7.) 

*)  Fr.  152.  §  3.  157.  §  2.  De  reg.  iur.  (L.  17.)  Vgl.  Fr.  12.    De  obl.  et  act. 
«)  Fr.  8.   §    1.    De  fideiuss.  tut.    (XXVll.  7.)    Fr.  12.  49.     De  obl.  et  act. 

(XLIV.  7.) 
7;  Hierüber  Keller  in    der  Zeitschrift  für  geschichtliche  Rechtswissenschaft. 

B.  Xn.  Nro.  12. 
&)  Sie   lautete :   dolam  malom  abfuturum  (Fr.  1.  pr.  Ut  leg.) ,   während  die 

Fassung  in  rem  folgende  war  :  si  huius  rei  dolus  malus  non  aberit.  Fr.  19. 

§  1.  lad.  solTi. 
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die  Argli&t  des  ODerirten  selbst  und  die  seines  Eriken  ^)  fand 
Beröcksichtigang,  und  auch  diese  nur  dann,  wenn  sie  den 
Schaden  des  Honorirten  beabsichtigte.^'^) 

81*'  III.  Die  Verwandtschaft,  der  prätorischen  Cautional- 
Stipulationen  mit  den  Klagen  führte  zq  der  Uebertragung  des 
fKr.  die  letztem  ausgebildeten  Contumacial- Verfahrens  auf  den 
die  Einlassung  verweigernden  Erben.  *  Das  Edict  verspricht 
dem  Vermach tnissnehmer  Einweisung  in  die  noch  vorhandenen 
Erbschaftsgüter')  als  Ersatz  ftlr  die  Caution.^  Der  missus  er- 
hält.  Anspruch  auf  die  Gesammtheit  des  Nachlasses;^)  sein 
Recht  beschränkt  sich  jedoch  .  auch  hier  auf  Detention  und 
Ueberwachting.  Die  Administration  wird  nicht  auf  ihn  über- 
tragen, sondern  nur  die  des  Erben  seiner  Controle  unterwor^ 
fen.^)     Die  Grundverhältnisse    beider  Institute  sind  also  völlig 

9)  Fr.  5.  §'4.  Ut  in  poss.    Natürlich  nicht  derjenige  dolus,  welcher  erst  nach 
Abschluss  der  Stipulation  begangen  wurde. 
.  W)  Fr.  1.  §  15.  ül  in  poss< 

I)  iPr.  6.  §  1.  Fr.  9.  §  1.  Fr.  12.  Fr.  3.  Ut  in  poss.  Mit  besonderer  Bezie- 
hung auf  die  durch  Fideicommiss,  übertragene  Erbschaft  spricht  Fr.  4.  Ut 

'  in  poss.;  auf  die  ab  intestato  besessene  Fr.  13.  Utlegat.  — Die  Ausdrücke 
des  Edicts  war^n :  IN  PÖSSESSIONE  OMNIUM  BONORUH  QUJS  EX  EA 
HEREDITATE  SUNT,  oder  QU^  IN  CAUSA  UEREDITARIA  PERMANENT. 
Fr.  13.  Ut  in  poss.  Fr.  5.  §  1.  Ut  legat.  Die  Commentare  der  Juristen 
verbreiteten  sich  daher  yorzUglichiQber -die  Worte:  BONA  Fr.  JS.  §  6.  sqq. 
und  RES  HEREDITARIj£.  Fr.  5.  §§  5.  9. 10. 12.  Fr.  8.  Fr.  1&.  Utin  poss. 
Fr.  5.  §  1 .  Ut  legat.  Einzelne  Sachen  «ind  ausgenommen.  Fr.  11.  pr.  Ut  fn  poss. 
Der  Prätor  ging  späterhin  über  die  Worte  des  Edicts  hinaus,. undiertheilte 
die  missio  auch  in  solche  Sachen ,  welche  der  Erbe  in  betrügerischer 
Absicht  aus  der  Erbschaft  yeräussert  hatte ,  hier  jedoch  nur  causa  cognita 
Fr.  5.  §  5.  Ut  in  poss.  Diese  Ausdehnung  wurde  auch  hei,  der  hereditas 
ex  fideicommisso  restituta  zugelassen.     Fr.    8.  D.  ebd.    Ganz   aUgemeine 

'  Geltung  hat  Fr.  15.  Ut  in  poss.  —  Die  cause  cognitlo  ging  wohl  haupt- 
sächlich auf  die  Mitwissenschaft  des  ErWerbers.  Dafür  spricht  die  Analogie  der 
paullana  Fr.  6.  pr.  Fr.  6.  §  8.  Fr.  9.  Fr.  10.  pr.  §§  2—5.  Fr.  25.  §  1. 
Qu»  in  fV-aud.  credit.  (XLll.  8.);  inabesondere  aber  Paulus  S.  R.  lib.  IV. 
tit.  1.  §  15.,  welche  offenbar  yon  der  missio' legatorum  serrandorum  cAusa 
zu  verstehen  ist.  .    . 

3)  Fr.  5.  §  1.  Ut  legat. VIcaria  custodi»  gratia  possessio  datur.    Vgl. 

Fr.  1.  §  2.  D.  eod;  Fr.  2.  Fr.  5.  §  12    Ut  in  poss. 

3)  Fr.  13.  Ut  In  poss. 

^)  Fr.  5.  pr.  Ut  in  poss.  Is  cui  legatorüm  fideive  commissoruro  non  cavetur, 
missus  In  possessionem  nunquam  pro  domino  esse  incipit ,  nee  tam  pos- 
sessio rerum  ei  quam  custodia  datur  ;  neque  enim  expeUendi  heredem  ins 
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dieselben.  Im  Einzelnen  finden  sich  jedoch  manche  Abwei- 
chungen,  zumeist  solche,  welche  durch  die  Eigenthümlichkeit 
der  cautio  legatorum  bedingt  sind.  Vor  allem  entzieht  der 
Prätor  dem  Erben  jene  Schonung,  welche  dem  Gontractsschuld-. 
ner  zu  Theil  wird.  Ob  der  Honorirte  an  der  Versäumniss  der 
Gautionsleistüng  Schuld  trägt  oder  nicht,  darauf  kommt  es  nicht 
an;  genug,  dass  die  Satisdation  nicht  erhältlich  .ist,  ^fern  nur 
auf  dem  Kläger  keine  Schuld  lastet.^) 

Jeder  Vermächtnissnehmer  übt  den  Besitz  für  sich,  wie- 
wohl alle  mit  gleichem  Range,  der  Gläubiger  dagegen  für  die 
Gesammtheit  der  Schuldberechtigten.?)  —  Der  Verkauf  des  Ver- 
mögens und  überhaupt  jede  Steigerung  der  Zwangsmittel  ist 
dem  Rechte  der  missio  legatorum  servandorum  causa  völlig 
fremd.  ^)  Von  Befriedigung  kann  ja  vor  dem  Eintritte  der 
Bedingung  keine  Rede  sein,  nachher  aber  führt  das  Klage- 
recht  zum  Ziele. 

Die  Wirksamkeit  dieser  Mission  setzt  einen  aus  körperr 
liehen  Sachen  bestehenden  Nachlass  voraus.  Fehlt  es  an  einem 
solchen,  so  werden  die  Klagen  aus  den  Erbschaftsforderungen 
dem  Legatar  eingeräumt,^)  oder  das  aus  dem  Erbschaftsver- 
kauf erlöste  Geld   in  den  Händen  eines  Sequesters  deponirt,^) 


habet,  sed  simul  cum  eo  possidere  iubetur,  ut  saltem  t»dio  perpetu»  ca- 
•todi»  extorqueat  ei  cauüoDem.  Der  Satz :  missus  DQnqaam  pro  domino  esse 
incipit  ist  auch  in  L.  5.  G.  ut  in  poss.  wiederholt.  Dadurch  wird  sowohl 
das  bonitarische  Eigenthum  als  die  Möglichkeit  der  Ersitzung-  in  Abrede 
gesteUt.  —  Die  einzelnen  in  der  custodia  enthaltenen  Rechte  und  Pflichten 
beschreibt  Ulpian  in  Fr.  5.  §  22.  Ut  in  poss.  Dazu  kommt  noch  die  Berug- 
niss,  die  cautio  damni  inrecti  zu  leisten,  Fr.  5.  §  1.  Ut  in  poss.  und  gegen 
die  Ansprüche  Dritter  als  Partei  aufzutreten.  Fr.  5.  §  26.  [Fr.  11.  pr.  Ut 
tn  poss.  —  Ueber  das  Verhältniss  des  missus  zu  dem  Miterben.  Fr.  5.  §  11. 
Ut  in  poss. 

s)  Fr.  1.  §  1.  Ut  in  poss.  Fr.  8.  §  4.  Qoi  saüsd.  cog.  (II.  8.) 

«)  Fr.  6.  §§  2.  3.  Ut  in  poss. 

7)  Nur  wenn  es  die  Administration  mit  sich  bringt  Fr.  5.  §  22.  Ut  in  poss., 
oder  ein  völlig  unbemittelter  Verwandter  eingewiesen  wurde  Fr.  14.  D.  eod. 
kann  auch  die  Verftusserung  einzelner  Sachen  Statt  finden.  Fr.  27.  De  reb. 
aact.  ind.  (XLII.  5.) 

9)  Fr.  10.  Ut  in  poss. per  prstorem  denegatas  heredi  actiones  ipsi  (le- 

gatarii)  persequentur. 

»)  Fr.  5.  §  4.  Ut  legat. 
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auch  wohl  gegen  den  Käufer  nach  vorg&ngiger  Unterracfaung 
der  Umstände  Mission  ertheilt.^^) 


Eine  besondere  Aushilfe  verlangt  die  Cautionspflicht 
des  Legatars.  Die  Mission  kann  hier  nicht  ausreichen.^)  Ju- 
lian schlug  vor,  den  Legatar  durch  Uebertragung  der  Ver- 
mächtnissklage auf  den  Fideicommissar,  sofern  dieser  sich  zur 
Gaution  über  gehörige  Rückerstattung  versteht,  zu  zwingen. 
Diess  Verfahren  fand  allgemeine  Billigung.^)  Für  den  Fall 
eines  bedingten  Legats  wurde  es  folgerichtig  dahin  modifizirt: 
dass  nun  statt  der  Legats-Ä/a^e  die  Legats -(7au/ton  oder  die 
mit  ihr  verbundenen  Rechtsmittel  auf  den  Fideicommissar  über- 
gehen.*^) 


Der  Zusammenhang  dieser  Missionstheorie  wurde 
durch  zwei  kaiserliche  Rescripte  gestört,  deren  Verwebung  mit 
dem  bestehenden  Recht  die  Kunst  der  römischen  Juristen  in 
nicht  geringem  Grade  in  Anspruch  nahm.  In  dem  einen  der- 
selben finden  wir  ein  neues  Verfahren  für  den  Fall  der  Appel- 
lation von  Seiten  des  unterliegenden  Erben.*)  An  die  Stelle 
der  Mission  tritt  das  System  gegenseitiger  Gautionen,^  wie  das- 
selbe in  dem  Rechte  der  Gollation  unter  Geschwistern  herge- 
bracht war.^)  Diesem  zufolge  ist  die  Sicherheitsleistung  nicht 
mehr  eine  ausschliessliche  Verpflichtung  des  Erben,  sondern 
erstreckt  sich  auch  auf  den  Vermächtnissnehn>er.  Wer  von 
Beiden  cavirt,  erhält  den  ausschliesslichen  Besitz.    Dieser  aber 


«>)  Diew  wobl  hauptsächlich  In  dem  Falle ,  wekhen  Fr.  5.  $  4.  e.  offea  IMsst, 
nimlich  weno  weder  mit  Geoehmlfvng  des  Erben  noch  det  Legatars  Ter- 
äuasert  worden  ist ,  sobald  nur  der  Käufer  selbst  in  dolo  war.  Vgl. 
§  31.  n.  1. 

1)  Fr.  5.  §  28.  üt  in  poss.  bezieht  sich  auf  die  miasio  antoniniana ,  welche 
aUerdings  auch  gegen  den  Legatar  zur  Anwendung  kommen  konnte.  Fr. 
5.  §  25.  D.  eod. 

3)  Fr.  5.  §  29.  Ut  in  poss. 

*)  Fr.  5.  §  SO.  D.  eod. 

1)  Fr.  5.  §  1.  Ut  legat.  Dazu  Guiacius  opp.  t.  lY.  p.  713—716. 

^)  Fr.  5.  S  1.  D.  eod.:  motnas  admisit  caotiones. 

3)  VgL  Fein ,  das  Recht  der  ColUlion.  S.  105—113.  Fr.  2.  §  9.  De  coU.  bon. 
(XXXVII.  6.) 
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umfasst  nicht  etwa  den  ganzen  Nachlass,  sondern  nur  die 
Gegenstände  des  Streites,  nach  dem  Beispiel  der  in  rem  ac- 
tiones.^)  In  einem  Falle  war  das  alte  Missionsverfahren  auch 
jetzt  noch  unentbehrlich.  Wenn  nämlich  von  keiner  Seite 
Caution  geleistet  wurde, ^)  sich  auch  der  Gegenstand  des  Le- 
gats nicht  zur  Sequestration  eignete,^)  so  kennte  das  Recht  des 
Edicts  allein  aushelfen;  auf  dieses  verweist  uns  Papinian  in 
den  Worten:  iurisdictio  restituenda  erit.^) 

84U  Das  zweite  der  angefahrten  Rescripte ')  bedroht  den 
Erben,  welcher  auch  nach  dem  Eintritt  der  Bedingung  und 
des  Tages  in  seinem  Ungehorsam  verharrt,  mit  einem  strengem 
Verfahren ,  als  nach  dem  frühem  Rechte  möglich  gewesen  war. 
In  einem  solchen  Falle  nämlich  hatte  dem  Vermächtnissnehmer 
bisher  kein  anderes  Mittel  zu  Gebote  gestanden  als  die  Durch- 
fahrung des  Contumacialverfahrens  wegen  verweigerter  Ein- 
lassung auf  die  Legatsklage.  Dieser  Ausgang  der  Sache  ward 
jedoch  durch  die  vielen  damit  verbundenen  Verzögerungen, 
besonders  aber  durch  die  Nothwendigkeit  einer  ConcurseröGT- 
nung,  äusserst  lästig.  Ihn  suchte  Antoninus  Garacallus  durch 
ein  schnelleres,  dem  Interesse  der  Vermächtnissnehmer  günsti- 
geres Verfahren  zu  ersetzen.  Das  Mittel,  dessen  er  sich  dazu 
bediente,  war  eine  neue  eigenthümlich  geordnete  Immission, 
welche  man  nach  ihrem  Urheber  gewöhnlich  missio  antoniniana 
nennt.     Der  Legatar  konnte  den  prätor  um  Ertheilung  dersel- 

4)  Oben  §  15.  dieses  Abschnittes. 

s)  Gleichviel  ob  per  inopiam  oder  per  contamaciain.  Die  Worte  Papinians: 
sed  si  is,  qui  Yicit ,  non  po$$U  caYere,  schliessen  die  absichtliche  Verwei- 
gerung eben  so  Wenig  aus  ,  als  die  vorhergehenden  auf  die  GoUation  be- 

ittgHchen:  cum  de  bonis  suis  conferendis  ßlins cavere  nou  potest. 

Denn  das  Recht  der  Gantion  wird  stets  auf  die  so!  übertragen  ,  mag  der 
emancipatus  possidens  aus  Armnth  oder  absichtlich  die  Gautionsbestellung 
«nterlassen. 

>)  Haaptsäohlidi,  wenn  die  Forderung  auf  Greld  ging.  L.  an.  G.  deprohibita 
seqnesiratione  pecunie.  (lY.  4.)  Aach  eine  unbewegliche  Sache  konnte 
nicht  seqnestrirt  werden;  man  lialf  sich  hier  eben  durch  4ie  Sequestration 
der  Frflohte.  Fr.  5.  §  1.  c:  frnctus  deponantur. 

7)  Iurisdictio  bezeichnet  die  auf  Rechtsprechung  gerichtete  Amtsgewalt  des 
Prätors,  ^ers  auch  speciell  das  Edict  selbst  L.  6.  G.  ut  in  poss. 

<)  L.  6.  G.  ut  in  poss.  Fr.  5.  §§  Id— 21.  23—25.  Ut  in  poss. 
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ben  angehen,^)  sobald  das  Vermächtniss  verfallen  war.  Diese 
er$ie  Anrufung  des  Magistrats  hatte  jedoch  nicht  sofortige  Ein- 
weisung zur  Folge.  Ihre  nächste  Wirkung  war  eine  ganz 
andere.  Der  Erbe  war  nun  zur  Entrichtung  des  Vermacht*- 
nisses  verpflichtet;  •'^)  unterblieb  dieselbe,  so  erfolgte  sechs  Mo- 
nate später '^)  die  versprochene  Einweisung  in  das  eigene  Ver-* 
mögen  des  Onerirten  und  zwar  mit  dem  Rechte  des  Frucht- 
genusses.^)  Der  Eingewiesene  wurde  in  der  Ausübung  des-^ 
selben  bis  zu  seiner  vollen  Befriedigung  geschätzt.  Weder 
Angebot  der  Satisdation,  noch  Einlassung  auf  die  Klage  konnte 
jetzt  mehr  helfen.  Die  Ausweisung  des  Legatars  war  nur 
durch  volle  Befriedigung  desselben  zu  erwirken.  Diess  Ve.r-\ 
fahren  galt  ursprünglich  nur  für  bedingte  und  betagte  Ver-r 
mächtüisse.^')  liier  erschien  es  zunächst  als  eine  Fortsetzung 
der  missio  legatorum  servandorum  causa.  Mit  dieser  musste 
sich  der  Legatar  vor  erfüllter  Bedingung  begnügen;  nachher 
konnte  er  die  aütoninianische  Immission  noch  dazu  erhalten.- 
Indess  war  eine  solche  Verbindung  keineswegs  nothwepdig.- 
Jede  der  beiden  Missionen  konnte  eben  so  gut  für  sich  bester 
hen;  auch  die  antoninianische  Einweisung  war  nicht  an  das 
frühere  Dasein  der  missio  legatorum  gebunden;  ja  sie  wurde 
selbst  in  denjenigen  Fällen  nicht  verweigert,   in  welchen  jene 


2)  Fr.  5.  §  16.  c.  aditi  pro  tribunali  bi  quonini  de  ea  re  notio  est. 

3)  Fr.  5.  §  i6.  c. :  si  —  ia  satisfactione  cessatum  est  —  §  17.  Satlsfactionis 
verbam  licet  latius  patet,  tarnen  ad  extolvmdkun  hgatum  refertur. 

4)  Fr.  5.  §  16.  c.  §  19.  Sex  autem  mensiam  pulo  conUnuum  tempus  Jion 
possessionum  computandum.  Statt  possessionam  ist  sessiopom  zu  lesen. 
Cuiacius  obss.  IV.  33.  Vgl.  Scbnlting-Smallenburg  zu  dieser  Stelle*  Den 
Papillen  und  Minderjährigen  wird  die  Zeit,  während  welcheic  sie  upver- 
treten  sind ,  nicht  eingerechnet ;  eben  so  wenig  andern  die  Zeit  der  here- 
diUs  iacens.  Fr.  5.  §  20. 

6)  Fr.  5.  §  16.:  indeque  fructus  percepturos,  quoad  volnntati  defVinctorum 
satisfiat.  §§  21.  24.  Die  Schlnssworte  des  §  21:  ut  fesUneturad  sen^Mifiam 
beziehen  sich  auf  die  sententia  testatorii ,  und  sagen :  damit  der  Wille  des 
Testators  um  so  schneller  befriedigt  werde.  Es  ist  also  kein  Grund,  mit 
Cuiacius  obss.  IV.  33.,  Wissenbach,  Pothier,  SchnUing  ad  h*  \.  sententiam 
in  satisfactionem  umznXndern.  Der  missus  antoninianus  IXsst  sich  qun  mit 
dem  Pfandbesitzer  vor  Einführung  des  VerkaufsrechUferglelchen.  Oben  V.  5. 

^  Fr.  5.  §  16.  legatarios  et  fldeicommissarios. 
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andere  in  Folge  letztwiliigen  Erlasses  der  Caution  dem  Legatar 
iHuagänglich  war.^ 

36.  Die  allmählige  Erweiterung  der  missio  legatorum  hatte 
eine  entsprechende  Generalisirung  der  antoninianischen  Einwei- 
sung zur  Folge.  Dasselbe  Bedörfhiss  f&hrte  zu  der  Anwen- 
dung desselben  Hilfsmittels.  Jeder  Verzug  wurde  nun  be- 
rficksichtigt;^)  jedes  Fideicommiss,  wem  immer  es  auferlegt 
sein  mochte,  in  gleicher  Weise  geschützt.^ 

80.  Die  Bestimmung  der  antoninianischen  Mission  wird 
in  der  Regel  völlig  verkannt.  Unsere  Schriftsteller  stellen  sie 
durchgängig  als  eine  verstärkte  missio  legatorum  servandorum 
dar.  Sie  betrachten  sie  als  ein  Zwangsmittel ,  bestimmt  den 
Erben  zur  Bestellung  der  Legats-Caution  anzutreiben.  Die 
sechsmonatliche  Frist  wird  daher  von  dem  Beginn  der  ersten 
Immission  an  gerechnet.  Nach  dieser  Annahme  kann  es  kom- 
men, dass  der  Anspruch  auf  Befriedigung  aus  dem  Frucht- 
ertrag lange  vor  dem  Entscheid  der  Bedingung  begründet  ist. 
Das  hätte  allein  schon  hinreichen  sollen ,  die  Unhaltbarkeit  der 
gemeinen  Meinung  auf  das  schlagendste  darzuthun.  Denn  ge- 
rade die  Befriedigung  wird  in  unsern  Quellen  in  den  Vorder- 
grund gestellt;  von  einem  Zwang  zur  Bestellung  der  Caution 
ist  nirgends  die  Rede.^) 

89.  Nach  der  Darstellung  der  durch  die  beiden  kaiser- 
lichen Rescripte  eingeführten  Neuerungen  kehren   wir   zu  der 


7)  Fr.  5.  §  18.  c. 

0  Fr.  5.  S  16.  c.  Quod  remedivm  senrabitur  et  adrersiu  eos ,  qai  ex  «lifot 
canta  fideicommisso  moram  facinnt. 

^)  Fr.  5.  §  25.  c.  CoDstitutio  autem  divi  Aatonini  pertinet  ad  eos ,  a  qoibus 
oliliter  fideicommissum  reliotum  est ,  qaamYis  heredes  non  sint.  Par  enim 
nUlilas  esL  Daher  kommt  diese  MissloQ  auch  gegen  die  Legatare  xnr 
AQwendoDg.  Fr.  5.  §  28.  c. 

1)  SchrifUteUer  :  Rosshirt,  Vermächtnisse.  B.  I.  8.  510.  518.  PuchU,  Pan- 
decten.  §  543.  (II.  Ausgabe.)  MUhlenbruch,  Pandecten.  B.  lU.  §  739.  3. 
Stieber ,  de  bonorum  emUone,  p.  29.  und  die  hier  angefiOhrten.  Marezoll, 
Zeitacfarift  fQr  CiTilrecht  B.  IX.  8.  127  ff.  Glttok .  BrlMuterung  B.  XVIII. 
8.  259—262.  macht  eine  ehreuToUe  Ausnahme:  doch  ist  auch  seine  Dar- 
stellung unvollkommen. 
Bachofeii,  Pfandrecht.    Bd.  I.  21 
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missio   communis  zarfick.     Diess   Rechtsmittel    wurde    zuletit 
noch  auf  einen  Fall  ausgedehnt,  in  welchem  es  seiner  Ursprung- 
liehen  Bestimmung  ziemlich  entfremdet   erscheint.     Zum   Ver- 
ständniss  desselben  folgende  Bemerkung.     Mit    dem   Abschluss 
der  Litiscontestation  verlor  der  Honorirte  seinen  Anspruch  auf 
Sicherheitsleistung.     Nur   die   Appellation   des    unterliegenden 
Erben  erneuerte  mit  dem  ganzen  Verfahren  auch  die  Cautions- 
berechtigung. ')     Wie   aber   nun,   wenn   kein  Recurs  ergriffen 
wurde?     In   einem  solchen  Fall  hatte  der  Erbe  das  zweimo- 
natliche  tempus   iudicati,    einen   Zeitraum,    der   in    der    That 
dem    Vermächtnissnehmer    nicht    weniger    gefährlich    werden 
konnte  als  der  von  dem  Erblasser  selbst  eingeräumte  Termin. . 
Auch   hier  musste  Rath  geschafft  werden,    und  diess   um   so 
mehr,  da  der  zu  schützende  Anspruch  ausser  dem  letzten  Wil- 
len auch  noch  ein  rechtskräftiges  Urtheil  auf  seiner  Seite  hatte. 
Ohne  Zweifel  war  es  eine  Betrachtung  dieser  Art,  welche  Pa- 
pinian  zur  Ertheilung  der  Mission  nach  erfolgter  Verurtheilung 
bewog.^)     Die  Verbindung,   in   welcher  von  diesem  Falle  ge- 
sprochen wird,    erhebt  es  Ober  jeden  Zweifel,    dass  auch  hier 
nur  die  gewöhnliche  missio  legatorum  servandorum  causa   zur 
Anwendung  kommt,    dass  mithin   alle  Bestimmungen,    welche 
fSr  diese   gelten,    auch   gegen  den  unterliegenden  Erben  An- 
wendung finden.     Daher  wird  nur   in  den  Nachlass,   niemals 
in  das   eigene  Vermögen  des  Onerirten   mittirt.     Daher   kann 
ferner  die  Ausweisung  des  missus  nicht  nur  durch  Befriedigung 
des  Legatars,  sondern  ebenso  auch  durch  blosse  Sicherstellung 
desselben  erwirkt  werden.     Cuiacius^)   vertheidigt   über    beide 
Punkte  die  entgegengesetzte  Ansicht.     Nach   ihm  wird  in  das 
gesammte  Vermögen  des  Erben   mittirt,    und   das   interdictum 
de  decedendo  nur  gegen  Befriedigung  der  Forderung  erlassen. 
Die  erste  Behauptung  hat  keine  andere  Stütze   als   die  mbs- 


1)  Oben  §  23.  dieses  Abscboitles. 

3)  Fr.  9.  pr.  Ut  in  poss.  Papinianus  libro  XIX  questionom.  Eüamai  Gondem- 

nalut  heres  fuerit,  nee  pecuniam  solyat,  legaUrins  polest  des&derare  miUf 

in  possessionem. 
<>  Zu  Fr.  9.  pr.  Ut  in  poss.  (opp.  t.  IV.  p.  563.) 
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verstandene  L,  3  C.  qui  potiores;^)  die  zweite  beruht  auf  einer 
unrichtig^en  Einmischung  der  Grundsatze  über  die  Rechtskraft 
des  Urtheils  in  das  Recht  der  Mission.  Gegen  sie  lässt  sich 
ftberdiess  Fr.  3  pr.  Ut  in  poss.  geltend  machen.  Hier  wird 
bestimmt  auf  die  Möglichkeit  eines  besondem  Verfahrens  über 
die  Satisdation  noch  nach  dem  Urtheil  über  das  Vermächtniss 
hingedeutet. 

88.  Die  bisherige  Darstellung  lässt  über  die  Bestimmung 
der  Mission  keinen  Zweifei.  Sie  dient  als  Zwangsmittel  gegen 
den  die  Caution  verweigernden  Erben.  Diess  ihr  Hauptzweck. 
Damit  verbindet  sich  noch  ein  weiterer,  zurälliger  Nutzen,  der 
unter  Umständen  grosse  Bedeutung  haben  kann.  Ist  nämlich 
eine  dem  Erblasser  zugehörende  pecies  der  Gegenstand  eines 
Fideicommisses  oder  eines  Damnationslegats,  so  steht  in  der 
Mission  dem  Vermächtnissnehmer  ein  Mittel  zu  Gebote,  welches 
einen  erwünschten,  wenn  auch  noch  so  unvollkommenen  Er- 
satz fiir  die  fehlende  Vindication  darbietet.  Die  Mission  wird 
ja  nicht  nur  gegen  den  Erben  selbst,  sondern  auch  gegen 
dritte  Erwerber,  sofern  sie  die  Qualität  der  Sache  kannten, 
ertheilt. 

Paulus  S.  R.  Lib.  IV.  t.  1.  §  15. 

Rem  fideicommissam  si  heres  vendiderit,  eamque  sciens 
(quis)  comparaverit,  nihilominus  in  possessionem  eins  fidei- 
commissarius  mitti  iure  desiderat. 

Durch  die  Bemühungen  neuerer  Juristen*)  ist  diese  Stelle 
zu  einer  Bedeutung  gelangt,  an  welche  Paulus  wohl  niemals 
dachte.  Aus  ihr  wurde  ein  neues  Institut,  eine  zweite  ganz 
eigefithümliche  Mission  abgeleitet.  Man  bezeichnete  diese  als 
VerfolgungsmiUel  zum  Zweck  der  (Geltendmachung  des  Fidei- 


^}  Sie  spricht  von  der  missiorei  servand»  causa,  welche  nach  Ablauf  des  lempas 
iudicati  dem  sieg^reichen  ,  aber  uubefried igten  Gläubiger  oder  Legatar  von 
Alters  her  zu  Theil  wurde. 

1)  Zuletzt  Rofishirt,  Vermächtnisse.  B.  I.  S.  516.  517.  Früher:  Glück,  £r- 
läulerung  der  Pandccten.  B.  XIX.  S.  166.  n.  63.  Gegen  ihn  Yon  Löhr. 
lieber  das  Pfandrecht  der  Legatare ,  im  Archiv  für  civilistische  Praxig 
B.  y.  S.  208.  n.  3.  und  in  seinem  und  GroUmanus  Magazin.  B.  IlL  S.  195. 

21* 
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commisses  tind  unterschied  sie  genau  von  der  Mission  als  Fd/- 
Ziehungsmittel  der  nothwendigen  Bürgschaftsleistung.  Die  prak- 
tische Verschiedenheit  beider  sollte  darin  bestehen,  dass  die 
erstere  auch  gegen  dritte  Besitzer,  die  zweite  ansschliesslirk 
gegen  den  Erben  zustehe,  —  Diese  ganze  Theorie  entbehrt 
alle  Realität.  Es  giebt  keine  besondere  mit  andern  Rechts- 
regeln ausgerüstete  missio  in  rem  legatam.  Was  man  daftlr 
angesehen  hat,  ist  nichts  weiter  als  die  Anwendung  der  missio 
communis  auf  den  Gegenstand  des  Vermächtnisses.  Von  -dieser 
spricht  auch  Paultis.  Der  Beweis  hieflir  liegt  in  den  vielen 
oben  schön  zusammengestellten  Fragmenten,^')  welche  die  An- 
wendbarkeit der  Mission  gegen  dritte  Erwerber  in  derselben 
W^eise  wie  Paulus  geltend  machen.  Der  einzige  Unterschied 
beider  Klassen,  von  Zeugnissen  besteht  darin,  dass  jene  die 
Nothwendigkeit  der  prätorischen  Cognition  ganz  allgemein, 
diese  dagegen  mit  besonderer  Beziehung  auf  die  Mitwissen- 
schaft des  Käufers  hervorheben. 

8^  Einen  ähnlichen  Gebrauch  lässt  die  Mission  auch 
fiir  die  Verfolgtmg  der  von  dem  Erblasser  letztwillig  ausge- 
setzten Pfander  zu.  Das  Bedürfhiss  hieför  war  jedoch  ungleich 
beschränkter.  Zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  hatte  die  Ge- 
set^ebung  und  die  Jurisprudenz  bereits  Ober  die  Anwendbar- 
Jceit  der  PfaAdUage  auf  das  testamentarische  pignus  entschie- 
den.^)    Diesem  voUkommneren  Rechtsmittel  mus^te  jene  unvoll- 


3).  $   M.   D.    1,. 

1)  Fr.  9.  De  aüo.  leg.  et  fldeic.  (XXXIII.  1.)  Fundus,  quem  paterfamiliis 
libertis  legatorum  nomine  ,  qu»  in  annos  singulos  reliquil ,  pignorl  es^e 
Tohiif ,  ex 'causa  fldeicommissi  rei  «eryande  oausa  recte  petetur.  Paulas 
notat:.l)oo  admiUendum  et  in  aliis  rebus  bereditariis,  ut  et  in  eas  iegn- 
tarius  mittatur,.  (Papinianus  libro  VII  respons.)  Ueber  diese  Stelle:  Cuiacius 
ad  br.  1.  (bpp.lv.  p.  1115.  1116.;  und  obss.  XXIV.  26.  Bachov,  de  pign. 
et  hypolh.  1.  V.  c.  11.  §  1.  ScbuUing-Smallenburg,  notas  ad  h.  1.  Die 
SchlussbemerlLung  des  Paulus  könnte  zu  der  falschen  Annabme  TerfQhren, 
als  spreche  auch  Paplnian  von  der  missio  legatorum  in  ihrer  specieUen 
Anwendung  auf  die  Pfandsachen.  Allein  Paulus  sucht  oflTenbar  nur  dem 
Zweifel  zu  begegnen,  als  enthalte  die  testamentarische  Pfandbestel- 
lung einen  stillschweigenden  Erlass  der  GauUonspflicht.  Uebrigens 
deutet    der  Ausdruck  petetur  bestimmt    genug    auf    eine  in   rem   acüo 
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ständig  und  äusserst  verwickfilte  Rechtshilfe  das  Feld  räumen. 
In  eiuem  einzigen  Falle  blieb  sie  im  Besitze  ihrer  ehemaligen 
Bedeutung.  Das  Pfandrecht  für  eine  bedingte  Schuld  konnte 
nicht  vor  Erfüllung  der  Bedingung  geltend  gemacht  werden; 
die  Mission  dagegen  war  gerade  iur  solche  Verzögerungen  be- 
stimmt. Anders  stand  das  Verhältniss  bei  blos  betagten  For^ 
derungen.  Diese  schlössen  die  Pfandklage  vor  dem  Ablauf 
des  festgesetzten  Teriooiins  mcht  aus»^) 

i#0»  In  dieser  doppelten  Anwendung  als  Cautionszwang 
und  als  Surrogat  der  rel  vindicatio  bei  Fideicommissen  und 
Damnationslegaten  .  blieb  die  Mission  bis  auf  die  neueste  Zeit 
fortwährend  in  Uebung.  Justinian  griff  auch  hier  ändernd  ein.*) 
Der  Gegenstand  seiner  Neuerung  ist  jedoch  nur  die  eine  der 
beiden  hervorgehobenen  Anwendungen.  Die  Mission  als  Ver- 
folgungsmitlel  des  Fidetcommisses  wird  durch  die  Vindtcation  er^ 
setzt.  Die  Mission  als  Zwangsmittel  zur  Bestellung  der  Cau- 
tion  bleibt  dagegen  in  ihrer  alten  Bedeutung  stehen.  Der 
innere  Zusammenhang  der  iustinianischen  Constitution  erhebt 
diess  Resultat  Qber  allen  Zweifel.  Dem  Vermäch tnissnehmer» 
sagt  der  Kaiser,  stehen  verschiedene  Rechtsmittel  gegen  den 
Erben  zu  Gebote:  in  der  Regel  die  persönliche  actio  ex  testa- 
mento,  ttberdiess  in  einzelnen  Falten  die  Vindication,  zuletzt 
die  missio  legatorum  servandorum  causa ,  welche  wie  die  Vin- 
dication in  rem  gerichtet  ist.  Oiese  Verschiedenheit  soll  ausge- 
glichen, namentlich  die  lästige,  umständliche  Immission  durch 
das  vollkommenere  Rechtsmittel  der  rei  vindicatio  ersetzt  wer- 
den. So  weit  die  erste  Hälfte  des  Gesetzes^  —  Die  zweite 
enthält  eine  Neuerung  völlig  verschiedener  Natur.  Dem  Ver- 
mächtnissnehmer    wird    ein    stillschweigendes    Pfandrecht    an 

und  auch  die  Worte:  ex  causa  ftdeicomiDissi  (Vgl.  Fr.  12.    De   alim.  leg. 

XXXIT.  1.)  tei  servandae  causa ^   cnlballen   oichts  weHer  als  eine  nXhere 

Augabe  ihres  Grundes  und  Zweckes.    —    Ferner  Fr.  2^.  pr.  De  pignorai. 

act.  (XliT.  7.)  Fr.  12.   De  alim.  leg.   L.  1.  C.  communia  de  leg.   (VI.  43.) 
3)  Fr.  14.  pr.  De  P.  et  H. 
')  L.   1.   C.    communia  de  legalis   et  fid^icoramissis  ei  d^  in  rem  missione 

lollenda  (VI.  43.) 
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sämmüichen  Nachlassgütern  eingeräumt.  Diese  zweite  Bestim- 
mung hat  keinen  Zusammenhang  mit  der  Mission;  sie  berfihrt 
diese  nicht,  und  kann  sie  auch  nicht  ersetzen.  Das  still- 
schweigende Pfandrecht  führt  durch  den  Verkauf  zur  Befriedi- 
gung, und  kann  jedenfalls  erst  nach  der  Erfüllung  der  Be- 
dingung geltend  gemacht  werden;  die  Mission  dagegen  Ewiiigt 
zur  Gautionsleistung  und  ist  von  Hause  aus  für  die  Zeit  vor 
dem  Entscheide  der  Bedingung  bestimmt.  Aber  auch  bei  dem 
schon  falligen  Vermächtniss  hat  die  Mission  ihre  »elbststandige 
Bedeutung  neben  dem  Pfandrecht  bewahrt.  Die  Durchführung 
der  hypothekarischen  Klage  ist  ja  mit  demselben  Verzug  wie 
die  der  persönlichen  Schuldklage  verbunden;  die  mora  iudicii 
verlangt  also  auch  hier  eine  Sicherstellung  des  Klägers  durch 
Caution  oder  Einweisung  in  den  Besitz. 

Das  Resultat  geht  dahin :  Justinian  ertheilt  allen  Vermächt- 
nissnehmem  ohne  Ausnahme  die  Vindication ;  dadurch  wird  die 
Mission  in  den  Gegenstand  des  Legats  völlig  entbehrlich,  «pe- 
nitus  tollilur.»  Ucbcrdiess  erhalten  alle  Legatare  ein  still- 
schweigendes Pfandrecht  an  dem  gesammten  Nachlass.  Da- 
durch wird  die  Immission  als  Zwangsmittel  nicht  aufgehoben; 
sie  besteht  wie  die  Cautionspflicht  selbst,^)  auch  nach  Justinian 
ungeändert  fort.  Dasselbe  gilt  von  der  antoninianischen  Mis- 
sion. Daher  musste  die  Theorie  beider  in  die  Pandecten  aufge- 
nommen werden.  Die  Annahme  eines  Versehens  der  Compi- 
latoren  ist  mit  den  Zeitverhältnissen  unverträglich.  Die  Con- 
stitution Justinians  fallt  in  das  Jahr  529,  die  Sammlung  der 
Pandecten  beginnt  ein  Jahr  später,  die  Ueberarbeitung  des 
codex  erst  534.  Eben  so  wenig  darf  es  auf  Rechnung  des 
Zufalls  gesetzt  werden,  dass  die  iuslinianische  Constitution  nicht 
dem  Titel:  ut  in  possessionem  legatorum,  sondern  einem  an- 
dern: communia  de  legatis,  einverleibt  wurde;  zum  klaren 
Beweis,  dass  die  Compilatoren  weit  entfernt  waren,  in  ihr  eine 
Aufhebung  der  Legatsmission  zu  erblicken. 


3)  Nov.  XXII.  c.  41. 
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ää.    C.  DIE   ZUM  SCHUTZE    DES    ERBRECHTS    EIN- 
GEFUEHRTEN  MISSIONEN. 

Nach  einer  aralten  Rechtsansicht  hatten  die  Kinder  den 
nächsten  Anspruch  auf  das  väterliche  Erbe.  Sie  brauchten 
nicht  durch  ein  Testament  berufen  zu  werden;  eben  so  wenig 
bedurfte  es  von  ihrer  Seite  einer  besondern  Antretung;  sie 
waren  ipso  iure  Erben;  endlich  machten  sie  selbst  die  Beru- 
fuBg  eines  Dritten  unmöglich,  so  lange  nicht  ihre  eigene  An- 
wartschaft durch  ansdröckliche  Exheredation  ausgeschlossen 
war.  Diese  S&tze  suchten  die  Juristen  der  klassischen  Zeit 
aus  der  Annahme  eines  den  Kindern  an  dem  väterlichen  Ver- 
mögen zustehenden  Miteigenthums  zu  erklären.  Der  Erwerb 
ipso  iure  wurde  hiemach  als  Fortsetzung  des  schon  zu  Leb- 
zeiten des  Erblassers  vorhandenen,  jetzt  aber  durch  seinen 
Tod  von  jeder  Beschränkung  befreiten  Eigenthums  aufgefasst; 
ebenso  erklärte  sich  nun  die  Forderung  der  Exheredation  aus 
der  Nothwendi^eit,  den  bisherigen  Eigenthümer  auszuschlies- 
sen,  um  einem  andern  den  Eintritt  an  dessen  Stelle  möglich 
zu  machen.  Man  sieht,  die  Rechtsidee  des  condominium  hatte 
keinen  weitern  Zweck  als  den  einer  prinzipiengemässen  Be- 
gründung des  überlieferten  Systems.  ^)  An  ein  wahres  Miteigen- 
thum  zu  Lebzeiten  des  Vaters  wurde  nie  gedacht. 

419«  Die  alte  Rechtsansicht  über  die  Succession  der  Kin- 
der wiederholt  sich  in  dem  prätorischen  Edikt.  Hier  wird 
allen  denjenigen,  welche  in  dem  Kindesverhältniss  zu  dem  Te- 
stator stehen,  gleichviel  ob  sie  der  Klasse  der  sui  heredes  ange- 
hören oder  durch  irgend  eine  Endigung  der  väterlichen  Gewalt 
aus    derselben   ausgetreten   sind,    ft)r  den  Fall  den  Präterition 


<)  Fr.  il.  De  üb.  et  posl.  (XXVIII.  2.)  Paulas  libro  II  ad  Sabinnm.  In  suis 
heredibus  evidentius  apparet,  continuationem  doroinii  eo  rem  perducere,  ut 
nuUa  videatur  beredUas  fuisse,  quasi  olim  bi  domioi  essent,  qui  etiam  viro 

patre  quodammodo  domiiii  existimabanlur. Itaque  post  mortem  patris 

non  hereditaiem  pcrcipere  Tidentur ,  sed  ma^is  liberam  bonorum  admini- 
straiionem  consequantor.  Hac  ex  causa ,  licet  non  sint  beredes  instituti, 
tarnen  doraini  sunt ,  nee  obstat ,  quod  licet  eos  exheredare  quos  et  occi- 
dere  llcebat.  —  Fr.  1.  §  12.  De  succ.  ed.  (XXXVIII.  9.)  Vgl.  Plinlus,  pa- 
negyrioos  c.  37. 
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die  boDoram  possessio  contra  tabulas  versprochen.  Noch  nt^. 
In  zwei  Fällen  sucht  der  Prätor  die  Erhaltung  des  väterlichen 
Erbguts  durch  die  Aufstellung  besonderer  Rechtsmittel  zu  sichern. 
Das  eine  sorgt  für  den  zukünftigen ,  bei'm  Tode  des  Testators 
noch  ungebomen  Erben;  das  andere  schützt  das  unmündige 
zur  Selbstvertheidigung  noch  unfähige  Kind  gegen  Angriffe  auf 
sein  Kindesverhältniss.  Der  zukünftige  Erbe  wird  in  der  Per- 
son der  schwängern  Mutter  in  den  Besitz  der  Erbschaft  im*^ 
mittirt:  missio  in  possessionem  ventris  nomine;  der  Umnündige 
dagegen  erhält  bis  zum  Eintritt  der  Pubertät  die  bonorum 
possessio  carboniana.  Beide  Rechtsmittel  dienen  demselben 
Zweck;  sie  sorgen  für  die  Erhaltung  der  bonorum  possessio 
contra  tabulas ,  das  eine  während  der  Schwangerschaft  der 
Mutter,  das  andere  während  der  Unmündigkeit  des  Knides. 
Sie  sind  daher  in  dem  Edikte  nicht  ohne  Grund  der  bonorum 
possessio  contra  tabu  las  angereiht.  Im  Einzelnen  dagegen 
herrscht  die  grösste  Verschiedenheit.  Jedes  der  beiden  Rechts*- 
mittel  hat  seine  besonderen  Ediktsworte,  jedes  seine  besondere 
Interpretation,  jedes  seine  besondere  Ausdehnung,  mit  einem 
Worte  jedes  seine  eigen thümliche  Theorie.  Sie  können  daher 
in  der  Darstellung  nicht  verbunden  werden. 

48.     MISSIO  IN  POSSESSIONEM  VENTRIS  NOMINE.  0 

Die  Ediktsworte: 
VENTREM  CUMLIBERIS  IN  POSSESSIONEM  ESSE  JÜBEBO-) 
bildeten  olTenbar  einen   Anhang  der  prima  pars  edicti,  in  wel- 
cher die  bonorum  possessio  contra  tabulas  versprochen  wurde. '^ 


<)  Schriflen:  Cuiacias  ad  tit.  D,  de  venire  iii  possessionem  millendo  et  cara- 
tore  eins  (XXXVII.  9.)  opp.  t.  VIII.  p.  112—120.  Glück,  ErtKuleruMf  der 
Pandeclen  B.  XVIII.  S.  262-264. 

3)  Fr.  121.  De  legat.  I.  fXXX.)  Fr.  13.  §  3.  De  manum.  testam.  (XL.  4.)  Fr.  7. 
§  2.  De  venire.    VgL  Valerius  Maximtis  VII.  7. 

»)  Das  ergibt  sich  ans  Fr.l.pr.h.t.und  ausFr.4.pr.  De  carbon.  ed.  (XXXVU.  10.) 
Hier  bezeichnet  Julian  die  clausula  contra  tabulas  als  prima,  die  clausula  de  car- 
boniano  dagegen  ab  seqnens  pars  edicti.  Daher  muss  das  ediolum  ^  venire 
wie  das  delegatts  prastandls  nicht  als  eine  besondere  clausula,  sondern  vielmehr 
nur  als  Anhang  der  clausula  contra  Ubulas  angesehen  wordeu  sola ;  dem  dass 
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Diese  Verbindmig'  machte  die  genauere  Angabe  der  Bedingun- 
gen, unter  welchen  der  schwängern  Frau  die  Mission  ertheih 
werden  sollte,  entbehrlich.  Es  verstand  sich  von  selbst,  dass 
die  Voraussetzungen  der  bonorum  possessio  contra  tabulas  vor« 
banden  sein  mussten:^)  also  vor  allem  Pr&terition  und  Kindes- 
vefhäldiiBs '')  dessen,  mit  welchem  die  Frau  schwanger  ist.^) 
Suital  war  k«n  nothwendiges  Erfordemiss;  auch  die  Frau  des 
emancipirten  Sohnes  wurde  zu  der  Mission  zugelassen,  ^)  und 
zwar,  wenn  sie  zur  Zeit  der  Emanzipation  bereits  schwanger 
war,  in  das  Vermögen  des  verstorbenen  Mannes,^)  odfer  in 
Verbindung  mit  dem  Manne  in  das  Vermögen  des  Schwieger- 
vaters,^) Jeder  Anspruch,  ja  sogar  jede  noch  unentschiedene 
Aussicht*^)  der  zukünftigen  Geburt  auf  die  b.  p.  contra  tabu- 
tas  hatte  eine  entsprechende  Einweisung  der  schwängern  Mut- 
ter in  die  Erbgüter**)  ihres  Kindes  zur  Folge. 

Schon  geborne  Geschwister  erhielten  zu  gleicher  Zeit  die 
erbrechtliche  bonorum  possessio;  doch  war  diese  Verbindung 
keine  nothwendige  Voraussetzung  der  Mission,  so  sehr  auch 
die  Wortfassung  des  Edikts:  CUM  LIBERIS  in  possessionem 
esse  iubebo  auf  eine  Bedingung  der  Art  hinzuweisen  schien. 
Daher  konnte  die  schwangere  Frau  ihren  Anspruch  auch  dann 


68  dem  carbonianum  yoraufgiog,  das  zeigt  schon  die  Stellung  der  Paodecten- 
titel.  Der  Ausdrock  prima  pars  edicti  findet  sich  auch  in  Fr.  12.  De  carb. 
Fr.  fi.  §  1.  Fr.  42.  §  2.  De  bonis  liherU  (XXXVni.  2.)  Wedki  es  in  Fr.  5. 
§  3.  De  carbon.  (XXXVII.  10.)  heisst :  omnium  edictis  venter  in  possessio- 
nem mittitnr,  so  wird  dadurch  die  Anerkennung  der  Mission  in  den  ver- 
schiedenen Proviniial-Bdicten  angedeutet. 

^)  Fr.  1.  pr.  b,  t.  —  —  Tice  contra  tabulas  bonorum  possessionis. 

s)  Fr.  1.  8  2.  h.  l. 

«)  Fr.  1.  8  1.  h.  t. 

")  Fr.  1.  8  11.  h.  t. 

^)  Fr.  1.  8  13.  h.  t.  ex  novo  edicto.  Vgl.  Fr.  8.  De  coniungendis.  (XXXVII.  8.) 

*)  Fr.  1.  8  1^*  b.  t.  verglichen  mit  Fr.  7.  De  bon.  poss.  contra  tab. 
(XXXVII.  4.) 

^)  Fr.  I.  88  2—9.  h.  t. et  saue  benigniore'm  esse  prctorem   in  haue 

partem  oportebit,  ne,  qui  speratur»  ante  vitam  necetur. 

»«)  Fr.  1.  pr.  8  1.  Fr.  6.  Fr.  7.  pr.  §  SL  Fr.  10.  b.  t.  Fr.  2.  8  H.  Ad  S.  C. 
terl.  (XXXVIII.  17.) 
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geltend  machen,  wenn  gar  keine  Geschwister  vorhanden,*^  oder 
die  vorhandenen  nicht  präterirt  waren J^) 

'  Auf  die  Fortdaaer  der  Ehe  bis  zu  dem  Tode  des  Mannes 
legte  der  Prätor  gar  kein  Gewicht;  nicht  nur  die  Gemahlin, 
sondern  jede  Frau,  welche  mit  einem  künftigen  Erben  schwan-* 
ger  ist,  selbst  die  abgeschiedene,  hatte  Ansprüche  auf  die  Mis- 
sion. Auch  hierin  war  das  Recht  der  b.  p.  contra  tabnias 
maasgebend.  ^^) 

4Ul.  Ueber  die  Dauer  des  Besitzes  enthielt  das  Edikt 
keine  ausdrückliche  Bestimmung.  Nun  war  freilich  alles  klar, 
sobald  sich  die  Schwangerschaft  als  Täuschung  erwies,  oder 
mit  einem  abortus  oder  mit  der  Geburt  eines  Nichtberechtigten 
endigte.^)  Wie  aber,  wenn  das  Kind  successionsfähig  war? 
In  einem  solchen  Falle  forderte  man  die  Agaition  der  bono* 
mm  possessio.^)  Die  ordentliche  volle  Rechtshilfe  machte  die 
blos  provisorische  Mission  entbehrlich.  Damit  ist  jedoch  die 
aufgeworfene  Frage  nicht  erschöpfend  beantwortet.  Das  Kind 
hatte  ein  volles  Jahr  zur  Agnition.^)  Eine  gewisse  Zögerung 
konnte  daher  kaum  ausbleiben.^)  Welches  war  nun  das  Rechts- 
verhältniss  des  Kindes  in  dieser  Zwischenzeit,  von  dem  Tage 
der  Geburt  bis  zum  Tage  der  Agnition?  Unsere  Quellen  heben 
diese  Möglichkeit  nicht  besonders  hervor;  und  doch  lag  sie 
nahe.  Die  Praxis  scheint  sich  hier  in  folgender  Weise  ge- 
holfen zu  haben.     Der  Eingewiesene  wurde  nach  der  Beendi- 


«2)  Fr.  7.  §  2.  h.  t. 

<3)  In  diesem  Falle  ging  man  jedoch  Ton  der   Strenge   det  Rechts   ab ,  und 

gestattete   auch  den  eingesetzten  Geschwistern  die  b.    p.   contra  tabolas 

noch  vor  der  Entscheidung  der  Schwangerschaft.  Fr.  4.  $  3.  De  hon.  poss. 

contra  tab.  und  dazu  Fr.  84.  De  acq.  vel  omitt.  hered.  (XXIX.  2.) 
1^)  Fr.   1.  S§  10.  16.  h.  t.   S  1^*: <uor  negetur  Tel   nonis  esse  vel 

fuisse. 

1)  Fr.  1.  88  *   27.  Fr.  2.  h.  t. 

2)  Fr.  10.  h.  t.  Fr.  2.  8  H.  A.d  S.  C.  tert.  (XXXVIII.  17.) 

S)  Ulpian  Fr.  28.  8  ^0.  Fr.  1.8  12.  De  succ.  ed.  (XXXVIII.  9.)  Fttr  den 
Pnpill  agnoscirt  der  tutor.  Fr.  11.  De  anct.  et  cons.  tut.  (XXVI.  8.)  Fr. 
65.  8  3.  Ad  S.  C.  treb.  (XXXVI.  1.)  Fr.  7.  8  1.  »e  hon.  poss.  (XXXVII.  1.) 
Fr.  8.  11.  D.  eod.  L.  7.  G.  qni  admitti.  (VI.  9.) 

4)  Fr.  2.  8  11.  Ad  S.  G.  tert.  (XXXVIII.  17.) 
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giing  seines  Ansproches  auf  die  Bi(te  der  zunftchst  Berechtigten 
durch  prätorischen  Befehl  ausgewiesen.^)  Ein  solches  Gesuch 
hieng  von  der  Delation  der  bonorum  possessio  ab,  konnte  mit- 
hin gegen  den  Neugebornen  nicht  vor  der  ausdrflcklichen  Re- 
pudiation  oder  vor  dem  Ablauf  der  für  die  Agnition  festge- 
setzten Frist  angebracht  werden.  In  Folge  dieses  Verhält- 
nisses erstreckte  sich  die  Wirkung  der  Mission  über  die  Zeit 
der  Geburt  hinaus  bis  zu  der  Entscheidung  der  bonorum  pos- 
sessio.    Das  Kind  war  nun  in  keinem  Augenblicke  schutzlos. 

4ft.  Der  ausschliessliche  Zusammenhang  der  Mission  mit 
der  Erbfolge  gegen  das  Testament  wurde  späterhin  aufgegeben. 
In  dieser  Entwicklung  lassen  sich  verschiedene  Stufen  unter- 
scheiden. Zunächst  handelte  es  sich  nur  darum ,  die  von  Alters 
her  allein  berechtigten  Personen  auch  dann  zur  Mission  zuzu- 
lassen, wenn  ihnen  statt  der  Erbfolge  gegen  das  Testament  die 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  oder  intestati  eröffnet  war. ') 
Man  begnügte  sich  mit  der  Qualität  der  Person,  und  erachtete 
die  Successionsart  für  völlig  gleichgiltig.  Hierin  lag  schon 
eine  wirkliche  Gebietserweiterung.  Es  gab  Verhältnisse,  in 
welchen  sich  die  Kinder  auch  ohne  Exheredation  von  der  b.  p, 
contra  tabulas  ausgeschlossen  sahen,  dagegen  zu  der  testamen- 
tarischen Erbfolge  zugelassen  wurden.  So  der  durch  Adoption 
in  einen  neuen  Familienverband  Aufgenommene  gegenüber 
seinem  leiblichen  Vater.  2) 

Zuletzt  wurde  auch  der  Kreis  der  berechtigten  Personen 
erweitert.  Das  Kindesverhältniss  war  nicht  länger  erforder- 
lich. Alle  Klassen  der  Intestat-Erben,^)  noch  mehr  selbst 
völlig  Fremde,  nur  durch  einen  letzten  W^illen  Benifbare,^)  ge- 
langten zu  der  gleichen  Begünstigung.  So  war  es  zur  Zeit 
der  klassischen  Juristen  unbezweifelte  Regel,  dass  jede  Aus- 
sicht auf  bonorum  possessio  den  Anspruch  auf  Mission  zu  Gun- 

«)  Fr.  2.  b.  t. discedere  debet. 

1)  Fr.  6.  pr.  De  inoff.  testam.  (V.  3.) 

^  Fr.  1.  §  12.  h.  t.  Vgl.  Fr.  1.  g  2.  De  coniungendis.  (XXXVII.  8.) 

»)  Fr.  7.  pr.  h,  t. 

*)  Fr.  6.  h.  t. 
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Sien  dea  nwk  ungebornen  zukünfiig^eB  Erben  ia  gleiclier  Weise 
begriUidete,^)  Neben  dieser  Gleichslellung  erbielteo  sich  ge-* 
wisse  VerschiedeBbeiten  von  ui^ergeordneter  Bedeutung.  Am 
göBstigsten  war  das  Recbtsverbältmss  der  Kinder.  Ihre  Mis* 
sion  wurde  durch  ein  prätoriscfaes  Dekret  ähnlich  dem  in  Ge« 
mässbek  des  carbanianiscken  Edikts  ertheiilen^  gegen  Angriffe 
Dritter  in  Schutz  genommen.^)  An  dieser  Begünstigung  hat- 
ten die  übrigen  Interessenten  keinen  Tbeil.^)  Am  unvortheil- 
baftesten  waren  die  yöiiig  Fremden  gestellt.  Ihre  Mission  ver- 
langte den  Beweis  gänzlicher  Nahrungslosigkeit  der  Mutter.^) 

416.  Mit  der  Immission  erhält  die  schwangere  Frau  das 
Recht«  den  standesgemässen  Unterhalt^)  des  zukünftigen  Erben ^ 
aus  dem  Nachlass  zu  bestreiten.  Diese  Auslage  gilt  als  eine 
Schuld  der  Erbschaft.^)  Entscbädigungspilicht  wird  daher  nur 
fUr  den  Fall  absichtlicher  Täuschung  von  Seite  der  eingewie- 
senen Frau^)  angenommen.  Die  Geburt  eines  Unberechtigten 
begründet  keine  Rückforderung.  Es  ist  besser,  dass  auch  ein 
solcher  ernährt,  als  dass  dem  wirklichen  Erben  die  Alimen- 
tation entzogen  werde.  ^) 


»)  Fr.  10.  h.  i. 

6)  Fr.  1.  §  14.  Fr.  7.  §  1.  h.  l.  Fr.  3.  g  3.  Nc  vi»  flat  ei.  (XLIIL  4.)  Dm 
Genauere  über  diese  Ausdehnung  des  carbonianum  wird  in  der  Behand^ 
Inng  dieses  RecbtemiCtels  TOrkommen.  SS  47.  sqq. 

7)  Fr.  7.  8  4.  h-  l. 

8)  Fr.  6.  h.  t.  verglichen  mit  Fr.  5.  pr.  h.  t. 
t)  Fr.  1.  9  19.  Fr.  4.  h.  t. 

3)  Fr.  5.  pr.  h.  t  —  videntur  qua  ita  praestantiiff »  ipsi  prest^^  «pil  in 
ulero  est. 

3)  Fr.  0.  h.  t.  Cum  venter  mittitur  in  possessionem ,  quod  in  ventris  alimenta 
deminntum  est,  detrahitur  velut  cbm  alienum, 

^)  Fr.  1.  S  ^-  P>*'  3.  h.  t.  Vgl.  Fr.  1.  §  3.  Si  mulier.  Die  Röckfordening 
geschieht  durch  die  condictio  sine  causa  ,  quasi  sine  causa  alta  sit  mulier. 
tieberdiess  verspricht  der  praetor  dem  Nächstbetheiligten  eine  actio  in 
factum  pcenalis  auf  das  ganze  Interesse.  Fr.  un.  Si  maller.  Bine  ihoMche, 
jedoch  nicht  pönale,  ist  für  den  Fall  doloser  Uebertragung  des  Besitzes 
auf  einen  UnberechUgten  eingeftihrt.  tit.  D.  si  ventris  nomine. 

6)  Fr.  1.  §§.  2.  3.  h.  t.  —  satius  est  enim,  sub  incerto  eius,  qcu  edetur, 
ali  «tiam  eum,  qui  exheredatus  sit,  quam  eum  qui  imu  sit  exhcredalus, 
fame  necari  ratumque  esse  debet,  quod  deminutum  est,  quamvis  Ib  ntttcatur 
qui  repellitur.    Fr.  2.  6.  h.  t.  Fr.  1.  §  7.  Si  mulier  ventris  nomine. 
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Für  4en  UDterhalt  des  Kindes  sorgt  der  curator  ventris,*) 
för  die  Erhaltung  des  Vermögens  im  Interesse  des  nächstbe- 
recbtigten  Erben  und  der  Gläubiger  durch  custodia^)  und  mit 
Hilfe  einer  beschränkten  administratk)^)  der  curator  bonorum, 
unter  persönlicher  Verantwortlichkeit.^)  Der  erste  wird  in  Ge- 
mässheit  einer  a«sdrdcklichen  Vorschrift  des  Edikts  J^)  der  letz- 
tere nach  der  Analogie  der  Erbeseinsetzung  unter  einer  Be- 
dingung,'')  aufgestellt,  beide  der  Uebung  gemäs  auf  die  Bitte 
der  Eingewiesenen J^  Zur  Zeit  Ulpians  begnügte  sich  die 
Praxis,  sobald  es  die  Betheiligten  zufrieden  waren,  mit  der 
Bestellung  eines  einzigen  curator,  der  die  Funktionen  beider 
in  seiner  Person  vereinigtet ^^)  Man  sprach  jetzt  schlechtweg 
von  einem  curator,  ^^)  zuweilen  auch  von  einem  curator  ven- 
tris ,  wo  es  vollständig  curator  veatris  et  bonorum  hätte  heissen 
müssen.  Aus  diesem  Redegebrauch  ergiebt  sich,  dass  dieje- 
nigen Stellen ,  in  welchen  dem  curator  ventris  einzelne  Bestand- 
theile  der  Administration  beigelegt  werden, ''')  doch  nur  von 
dem  curator  bonorum  zu  verstehen  sind ;  denn  nur  dieser  hatte 
die  Verwaltung,  so  weit  sie  zur  Erhaltung  des  Vermögens  er- 
forderlich war. 

Unterblieb  die  Bestellung  des  curator,  so  wurden  die  Gläu- 


«)  Pr.  1.  §  19.  Fr.  5.  pr.  h.  t.  Fr.  1.  §  4.  De  maiier.  et  bonor.  (L.  4.) 

^  Fr.  48.  De  admin.  et  peric.  tutor. 

9)  Sie  enthält  das  Recht  der  Veräusserung  aller  der  Deterioration  ausgesetzten 
Sachen  Fr.  48.  De  admin.  -et  perle,  und  die  Geltendmachung  der  Klagen, 
wo  die  Unterbrechung  der  Usncapion  oder  dor  KlageyerjMhruDg  sie  er- 
fordert. Fr.  1.  §§  21.  22.  h.  t. 

V  Fr.  1.  §§  17.  23.  b.  t. 

'^)  Fr.  20.  pr.  De  curat,  et  tator.  (XXTI.  5.)  Venlri  tntor  a  magistraUbus  po- 
puli  romani  dari  non  pole#i)  nam  de  cvratore  constltuendo  edioto  com- 
prehensum  est. 

11}  Fr.  1.  pr.  §  1.  De  curat«  bonia  dwido.  (XLII.  7.)  Fr.  23.  §§  2.  3.  De 
hered.  instlC  (XXVIII.  5.) 

")  Fr.  1.  §§  17.  24.  h.  t. 

«)  Fr.  1.  §  18.  h.  t. 

^)  Fr.  1.  §§  19.  21-^.  26.  h.  t. 

<«)  Fr.  6.  §  1.  h.  t.  Fr.  23.  §  3.  De  hered.  iniüL,  (XXVHI.  5.)  Fr.  1.  §  2. 
De  curat,  bonis.  (XLII.  7.)  Fr.  1.  §  4.  De  muner.  et  honor.  (L.  4.)  Fr.  48. 
De  admin.  et  peric.  tut.  (XXVI.  7.) 
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biger  zu  ihrer  Sicherheit  mit  immittirt;  ^^)  der  nächstberech- 
tigte Erbe  dagegen  war  auf  die  Inventur  ^^)  und  die  Bestellung 
einer  Wache  beschränkt,  wo  diese »  wie  z.  B.  vor  der  Ernte 
oder  der  Weinlese  nicht  entbehrt  werden  konnte.  ^^)  Von  einer 
Satisdation  der  Frau  war  keine  Rede;  dadurch  unterschied 
sich  die  missio  ventris  nomine  von  der  missio  ex  carboniano. 

41-    MISSIO  EX  CARBONIANO  EDICTO J) 

Unmittelbar  nach  dem  Abschnitt  über  die  bonorum  posses- 
sio contra  tabulas  war  das  carbonianische  Edikt  eingeschaltet.^) 
Es  lautete  folgendermassen: 

SI  CUI  CONTROVERSIA  FIET  AN  INTER  LIBEROS  SIT 
ET  IMPUBES  SIT  CAUSA  COGNITA  PERINDE  POSSESSIO- 
NEM  DABO  AC  SI  NULLA  DE  EA  RE  CONTROVERSIA 
ESSET  ET  JUDICIUM  IN  TEMPUS  PUBERTATIS  CAUSA 
COGNITA  DIFFERAM.3) 

Schon  die  äussere  Verbindung  dieses  Abschnitts  mit  der 
bonorum  possessio  contra  tabulas  erhebt  dessen  Bestimmung 
über  allen  Zweifel.  Das  carbonianische  Edikt  hat  für  den 
Unmündigen  dieselbe  Bedeutung»  wie  für  den  Ungebomen  die 
missio  ventris  nomine.  Es  dient  zum  Schutz  der  Erbfolge 
gegen  das  Testament.  Daher  steht  es  nur  denjenigen  Perso- 
nen zu,   welchen  die  bonorum  possessio  contra  tabulas   ange- 


lt) Fr.  1.  §  17.  h.  U  in  custodia  bonoram  omc. 

17)  Fr.  1.  S  24.  vergUchen  mit  §  26.  b.  t. 

»8)  Fr.  1.  §  25.  b.  l, 

1;  QueUen:  Ut.  D.  de  carboniano  edicto  (XXXVII.  10.)tit.  G.  de  carbon.  ed. 
(VL 17.)  tit.  Tb.  G.  de  carbon.  ed.  (IV.  3.)  Paulut  R.  S.  Üb.  Ul.  Ut.  1.  Scbrift- 
steller :  Guiacias  ad  tit.  D.  opp.  t.  VIII.  p.  120—133.  v.  Löbr,  Magaiin  filr  die 
Pbilosopbie  u.  Gescbicbte  d.  Recbts  B.  II.  S.  451—459.  Förster»  de  bonorum 
possessione  contra  tabulas  p.  202.  sqq.  Fabricius,  bistoriscbe  Forschungen  im 
Gebiete  des  römischen  PrivatrecbU.  S.  168—184.  y.  Vangerow,  Leitfaden, 
B.  II.  S.  380—385.  Huschke,  in  der  Recension  Ton  Fabricius,  historische 
Forschungen,  in  Richters  Jahrbüchern.  B.  V.  S.  28—31.  Rudorff,  über 
das  Interdict  Quam  hereditatem,  in  der  Zeitschrin  fttr  geschichtliche  Bechts- 
wissenschaft.  B.  IX.  $.  87—46. 

3)  Oben  §  43.  n.  3. 

«)  Fr.  1.  pr.  h.  t. 
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boten  wird;^)  daher  wird  es  anch  durch  eine  gütige^  Exhe- 
redatioa  ausgeschlossen;^)  daher  endlich  ist  es  auf  den  Erb- 
schaftssüreil  über  den  väterlichen  Nachlass  beschränkt  und  bei 
dem  mütterlichen  oder  brüderiichen  Vermögen  von  vornherein 
unanwendbar.  ^) 

Diese  Bestimmungen  wurden  durch  die  Thätigkeit  der  Ju- 
risten nach  und  nach  in  mehreren  Punkten  modificirt  Wir 
übergehen  vorerst  diese  Abweichungen,  und  wollen  es  ver- 
buchen, die  wahre  Bedeutung  der  carboniana  bonorum  pos- 
sessio an  dem  emfachsten  Falle  ihrer  Anwendung  zu  erläutern. 

418«  Zwei  Erbprätendenten  stehen  einander  gegenüber. 
Der  Eine  stützt  seinen  Anspruch  auf  das  Testament,  der  An- 
dere, ein  unmündiger  präterirter  Sohn  des  Erblassers,  nimmt 
die  Erbfolge  gegen  den  letzten  Willen  in  Anspruch  und  agnos- 
cirt  zu  dem  Ende  die  ihm  angebotene  bonorum  possessio  contra 
tabulas.  Nach  diesen  Vorbereitungen  konunt  es  nun  zum  Pro- 
zess.  Je  nach  Lage  der  Besitzverhältnisse  unter  den  Partheien 
wird  entweder  der  eingesetzte  Erbe  mit  der  civilen  oder  der 
präterirte  impubes  mit  der  possessorischen  hereditatis  petitio 
gegen  seinen  Gegner  auftreten.  Der  Einfachheit  wegen  be- 
schränken wir  uns  auf  die  Betrachtung  des  letztern  Falls.  Der 
Testamentserbe  ist  im  Besitz,  gegen  ihn  tritt  der  präterirte 
unmündige  Sohn  mit  der  hereditatis  petitio  possessoria  auf.  Die 
Durchführung  dieser  Klage  verlangt  nicht  nur  den  Beweis  der 
geschehenen  Agnition,  sondern  auch  den  der  Berechtigung  zu 
derselben,  vor  allem  also  die  Darlegung  des  Sohnsverhältnisses 
und  die  Prätention  im  väterlichen  Testamente.  Die  Verthei- 
digung  des  Beklagten  kann  sich  auf  jeden  dieser  beiden  Punkte 
werfen.     Entweder  mag  das  Kindesverhältniss  in  Abrede  ge- 


*)  Fr.  1.  §  3.  Fr.  3.  pr.  h.  t. 

6)  Beispiele  des  GegenUieilt  finden  sich  in  Fr.  1.  $  9.  Fr.  7.  §  6.  h.  t.  Vgl. 
Fr.  8.  §.  2.  De  bon.  poss.  contra  Üb.  (XXXVIl.  4.) 

•}  Fr.  1.  §§  8.  9.  b.  1.  (und  deiu  Fr.  14.  §  2.  De  IIb.  et  post.  XXXVIII.  2.) 
Fr.  11.  h.  t  Daher  IXsst  sich  die  qnerela  inofficiosi  testamenti  nie  mit 
dem  carboniannm  yerbinden.  Fr.  20.  De  inoff.  test.  (V.  2.) 

7)  Die  Belege  hiefür  unten  §  60.  n.  5—9. 
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Btellt  oder  die  Präterition  geläugnet  werden.')  Geschieht  das 
Letztere,  so  Bimmt  der  Proaess  seinen  regelmässigen  Fortgang. 
Anders  im  ersten  Falle.  Die  Bestreitung  des  Kindesverhält- 
nisses tritt  den  wkhtigslen  Interessen  des  Unmündigen  so  nahe, 
dass  sich  der  Prälor  nicht  dazu  verstehen  mag,  die  Vertbei^ 
digung  desselben  gegen  einen  solchen  Angriff  fremden  Händen 
zu  überlassen,^)  der  Prozess  wird  daher  bis  zum  Eintritt  der 
Pubertät  verschoben,  und  der  Unmündige  für  die  Zwisdienzeit 
zum  boHoram  possessor  carbonianus  gemacht,  diese  beiden 
Maasregeln  verspricht  der  Prätor  in  dem  oben  abgedruckten 
Ediktsabschnitte.  Wir  lassen  die  eine  derselben,  die  Verschie- 
bung des  Erbschaftsstreites,  einstweilen  bei  Seite,  unH  fragen 
einzig  und  allein  nach  dem  Gehalte  und  der  Bedeutung  der 
zweiten,  nämlich  der  bonorum  possesio.  Es  scheint  nun  vor 
allem  höchst  sonderbar,  dass  in  einer  Person  zwei  verschie- 
dene bonorum  possessiones  verbunden  werden:  die  b.  p.  contra 
tabulas  und  die  carboniana.  Um  dieser  Cumulation  zu  ent- 
gehen, bestritt  man  der  carboniana  den  Charakter  einer  wah- 
ren erbrechtlichen  bonorum  possessio  und  verstiess  sie  in  die 
Reihe  der  blossen  missiones  in  bona,  sie  wurde  ein  Analogen 
der  missio  ventris  nomine.^)  Diese  Annahme  scheitert  jedoch 
an  der  grosseh  Bestimmtheit  unserer  Quellenzeugnisse  und  an 
der  Fassung  des  Ediktes  selbst,  welches  nicht  von  einer  missio, 
sondern  von  einer  possessio  spricht.  An  dem  erbrechtlichen 
Charakter  der  carboniana  possessio  kann  in  der  That  nicht  ge- 
zweifelt werden,  und  so  ist  es  auch  eme  unbestrittene  That- 
sache,  dass  der  Unmündige  zweimal  die  bonorum  possessio 
erhält,  einmal  durch  einfache  Agnition  ex  edicto,  das  zweite- 
mal durch  prätorisches  Dekret  nach  der  Vorschrift  (ad  formam) 
des  Edikts.^)     Diese  Wiederholung  hat  gar  nichts  Widersinni- 


1)  Fr.  7.  §  2.  h.  t.  und  zor  Vergleichung  Fr.  1.  §  10.  h.  t.  In  Fr.  7.  §  2.  c. 
dirfie  wohl  statt :  controvertiam  pvbertalif  dUTerri,  controverslam  in  Umpui 
pobertaUg  differri  lu  lesen  sein.  • 

2)  Qaum  metufl  esse  possit  ne  minus  idonee  defendatur  Fr.  4.  §  11.  h.^t. 
')  So  besonders  von  Löhr  a.  a.  0. 

4)  L.  1.  C.  h.  t.  secundum  formam  edioU  carheviani  daU  bonorum  posses- 
siono. 
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ges,  nichts  contra  rationem  iaris.  Die  beiden  possessiones  sind 
in  ihren  Vorbedingungen,  ebenso  in  ihren  Wirkungen  so  völlig 
verschieden,  dass  die  eine  die  andere  weder  ersetzt  noch  über- 
flüssig macht.  In  einem  Pmikte  namentlieh  zeichnet  sich  die 
carboniana  possessio  vor  der  ordinaria  aus.  Sie  erscheint  in 
Verbindung  mit  einer  Präsumption,  welche  die  hereditatis  pe- 
titio  sofort  zu  Gunsten  des  Unmündigen  entscheidet.  Das 
Sohnsverhältniss  wird  einstweilen  als  unbestritten,  mithin  das 
Erbfolgerecht  des  Klägers  als  erwiesen  angesehen.  Fortan 
ruht  auf  dem  Beklagten  die  Pflicht  zur  Restitution ,  nicht  an- 
ders als  wäre  der  Prozess  bis  zu  Ende  durchgefiihrt  und  zu- 
letzt gegen  ihn  entschieden  worden.  Hierin  liegt  der  eigent- 
liche Vorzug  der  carboniana  possessio.  Der  Unmündige  ge- 
winnt durch  sie  einen  Anspruch,  wie  ihn  die  edictalis  bono- 
rum possessio  nicht  geben  konnte:  den  Anspruch  auf  Restitu- 
tion, mithin  auf  Besitz  der  streitigen  Erbschaft  in  ihrem  ganzen 
Umfang. 

419«  Mit  der  Einräumung  des  Rechts  ist  jedoch  dem 
Kläger  noch  nicht  geholfen.  Er  bedarf  auch  eines  Rechtsmit- 
tels zur  Erlangung  des  Besitzes.  Diess  Bedürfniss  konnte  auf 
verschiedene  Weise  befriedigt  werden.  Dem  Prätor  standen 
mehrere  Rechtsmittel  zu  Gebote.  Das  gelindeste,  schonendste 
unter  allen  war  unzweifelhaft  der  einfache  Befehl  auf  Restitu- 
tion, geschätzt  durch  ein  Interdict,  strenger  und  wirksamer  die 
Einweisung  in  den  Besitz,  verbunden  mit  dem  interdictum  ne 
vis  Gat  ei,  qui  in  possessionem  missus  est.*)  Dieser  letztere 
Weg  wurde  eingeschlagen.  Er  musste  sich  gerade  durch  seine 
Strenge  empfehlen.^  Der  Unmündige  schien  im  höchsten  Grade 
des  Schutzes  zu  bedürfen.     Die   Quellen  lassen   hierüber  kei- 


1)  Fr.  52.  g  2.  De  acq.  vel  am.  poss.  (XLI.  2.)  (Yemileius  lib.  I.  inlerdictoram.) 
Species  indocendi  in  possessioiiem  alicoius  rei  'est,  probibere  ingredieoti 
Tim  fieri ,  statim  eoim  cedere  adversariom  et  vacuam  relinqaere  posses- 
siopem  iobet :  quod  muUo  plag  est  quam  restitaero. 

^  Die  prohibitoriscben  Interdicte  führten  immer  zu  einer  sponsio.  Gaius  IV. 
SS  162—165.  fragm.  ¥indob.  Ton  Endlicher  in  der  ZeittchriA  für  geschichU. 
RechUwissenschaft  B.  IX.  S.  4.  27.  n.  1. 
Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  23 
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neu  Zweifel.  Sie  Deanen  den  carbonianus  bonorum  possessor 
öfters  selbst  einen  missus  in  possessionem.  Besondere  Berück- 
sichtigung verdient  der  Umstand,  dass  in  keiner  der  hieher 
gehörigen  Stellen^)  von  einem  besondem  Missionsdekrete  die 
leiseste  Erwähnung  geschieht.  Es  ist  daher  zu  behaupten, 
dass  schon  die  Ertheilung  der  carboniana  possessio  die  Mission 
in  sich  trug;^)  der  Wille  des  Prätors  lag  in  diesem  ersten  De- 
krete klar  und  deutlich  ausgesprochen;  einer  besondern  Ein- 
weisung bedurfte  es  nicht. ^) 

Der  Erwerb  des  Besitzes  war  das  Einzige ,  was  der  Prätor 
durch  die  Ertheilung  der  carboniana  bonorum  possessio  erzielte. 
Der  Schutz  des  Minderjährigen  verlangte  nichts  weiter  und  das 
Recht  des  Gegners  erlaubte  nicht  mehr.  Jede  Ertheilung  eines 
höhern  Anspruchs  an  den  Unmündigen  hätte  eine  wahre  Beein- 
trächtigung des  im  Testament  eingesetzten  Erben  enthalten.  Es 
galt  daher  als  ein  arglistiger  Missbrauch  der  in  der  carboniana 
bonorum  possessio  liegenden  Begünstigung,  wenn  der  Minder- 
jährige, statt  sich  mit  dem  Erwerb  des  Besitzes  zu  begnügen, 
das  Eigenthum  der  Erbschaftsstttcke,  als  wäre  ihm  dieses  durch 
die  carbonianische  Präsumption  zugesprochen,  zu  vindiciren 
unternahm.  Er  wurde  von  seinem  Gegner,  dem  Testaments- 
erben, durch  eine  doli  exceptio  abgewiesen.  So  entscheidet 
Julian  in  folgender  mehrfach  zu  berücksichtigenden  Stelle: 

Ulpianus  libro  XLI  ad  edictum. 

In  Fr.  3.  §  13.    De  carboniano  edicto. 

Missum  autem  ex  carboniano  in  possessionem  Student  prstores 
possessorem  constituere.^)  Quodsi  coeperit  aut  hereditatem  petere 
quasi  bonorum  possessor  carbonianus,  aut  singulas  res,  rectissime 
lulianus  libro  vicesimo  quarto  digestorum  scribit,  exceptione  eum 
summovendum;  contentum  enim  esse  debere  hac  prsrogativa,  quod 
possessorem  eum  praetor  tantisper  constituat;  si  igitur  vult  heredita- 

s)  Fr.  3.  §  i3.  Fr.  6.  §  3.  Fr.  6.  §  6.  Fr.  7.  §  6.  h.  t. 

*)  VgL  Fr.  1.  §  1.  b.  t. 

6)  Gegen  die  Mission  lässt  sich  anch  nicht  L.  1.  G.  h.  t.  anfuhren;  denn  die 
Worte:  renim  -—  restitutionem  postolari  bezeichnen  die  Fordenrag  des 
Sohnes  und  lassen  die  Rechtshilfe  des  Magistrats  Töllig  unbestimmt. 

«)  Vgl.  Fr.  9.  h.  t.  L.  2.  C.  h.  t. 
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lern  aut  singulas  res  petere,  petat,  ioquit,  directa  actione  quasi  heres, 
ut  ea  petitione  indicari  possit,  an  quasi  ex  liberis  heres  sit,  ne 
praesumptio  carbonianae  bonorum  possessionis  iniuriam  adver- 
sariis  afferat.     Qu«  sententia  habet  rationem  et  aequitatem. 

Julians  Behauptung  theiit  sich  in  zwei  Sätze,  einen  nega- 
tiven und  einen  positiven.  In  dem  erstem  wird  der  Missbrauch 
der  carboniana  b.  p.  verworfen ;  dieser  Theil  bestätigt  vollkom- 
men unsere  obige  Darstellung;  —  in  dem  zweiten  dagegen 
werden  diejenigen  Rechtsmittel  bezeichnet,  mit  welchen  der 
Unmündige  jene  seine  weiter  gehenden  Ansprüche  zn  verfol- 
gen hat.  Julian  verweist  ihn  auf  die  direkten  in  rem  actiones: 
vindicatio  und  hereditatis  petitio  (civilis  oder  possessoria  je 
nach  Lage  der  Sache).  Für  die  Durchfährung  dieser  Klage 
ist  die  carbonianische  Präsumption  ohne  Gewicht.  Das  Kiades- 
verhältniss  gilt  nicht  von  vornherein  als  erwiesen,  der  Sieg 
daher  auch  nicht  ohne  Beweis  als  entschieden.  Die  Erb- 
bereehtigung  muss  von  dem  Unmündigen  ebenso  vollständig 
dargethan  werden,  wie  von  einem  andern  Kläger,  dem  kein 
carbonianum  zur  Seite  steht« 

Die  doli  exceptio,  mit  welcher  Julian  dem  Missbrauch  der 
carboniana  bonorum  possessio  begegnet,  war  nur  bis  zu  der 
definitiven  Entscheidung  des  Erbschaftsstreites  erforderlich.  Spä- 
ter half  der  Prätor  durch  die  Denegation  der  carbonianischen 
Klagen.  So  entscheidet  derselbe  Julian  in  einem  Fragment, 
das  nur  dem  kleinsten  Theile  nach  hieher  gehört 

lulianus  libro  XXIV  digestorum. 

In  Fr.  4.  De  carbon.  edict. 

Quam  (sc.  bonorum  possessionem  ex  carboniano)  quum  acce- 
perit,  perpetuo  possessoriis  actionibus  utetur ;  sed  si  post  puberta- 
tem  contra  eum  iudicatum   fuerit,  denegabuntur  ei  actiones. 

Es  kann  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  unter  den 
possessoriffi  actiones  die  mit  jeder  bonorum  possessio  verbun- 
denen Rechtsmittel,  das  interdictum  quorum  bonorum  und  die 
hereditatis  petitio  possessoria  zu  verstehen  sind.^)     Diese  kom- 

7)  Derselbe    Ausdruck   findet    sich  mit   derselben  Bedeutung  in  Fr.  50.  §  2. 
De  bon.  liberl.  (XXXVIII.  2.) 

22* 
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meo  nicht  nur  während  der  Unmündigkeit  zur  Anwendung; 
sie  können  auch  nach  der  Entscheidung  des  £rbschafis6ireites 
geltend  gemacht  werden,  jetzt  aber  nur  unter  der  Bedingung, 
dass  das  Urtheil  zu  Gunsten  des  carbonianus  possessor  ausge- 
fallen ist.  Unterlag  der  Unmündige,  so  werden  ihm  fortan  die 
Klagen  verweigert  und  der  Gegner  auf  diese  wirksamere  Weise 
gegen  Beeinträchtigung  in  Schutz  genommen. 

Das  Resultat  des  Bisherigen  können  wir  in  feigenden  Salz 
zusammenfassen:  die  Wirkung  der  carboniana  bonorum  possessio 
besteht  in  dem  unmittelbaren  Anspruch  auf  Uebertragung  des 
Erbschaftsbesitzes;  dieser  wird  durch  die  Annahme  einer  Mis* 
sion  und  die  Einräumung  der  hieftkr  aufgestelltoi  Rechtsmittel 
durchgeftihrt. 

ftO«  Die  Betrauung  des  Unmündigen  mit  dem  Erbschafts- 
besitz während  der  ganzen  Zeit  der  Impubertät  kann  dem  testa- 
mentarischen Erben  sehr  gefährlich  werden.  Seine  rechtlichen 
Ansprüche  auf  die  Erbschaft  sind  allerdings  in  keiner  Weise 
beeinträchtigt;  nach  dem  Eintritt  der  Mündigkeit  steht  die 
Wiederaufnahme  des  Prozesses  offen,  und  dann  hat  die  carbo- 
nianische  Präsumption  keine  weitere  Anwendung.  Allein  der 
Unmündige  kann  seinen  Besitz  zu  der  Beschädigung  und  Ver- 
minderung der  Masse  missbrauchen,  und  sich  auf  diese  Weise 
die  endliche  Restitution  der  streitigen  Erbschaft  an  den  sieg- 
reichen Testamentserben  unmöglich  nuachen.  Gegen  diese  so 
nahe  liegende  Gefahr  bedarf  der  Gegner  des  Schutzes.  Er 
wird  ihm  nicht  versagt.  Der  Unmündige  leistet  eine  durch 
Bürgen  bestärkte  Gaution.  Es  ist  dieselbe,  welche  bei  jeder 
actio  in  rem  der  beklagte  Besitzer  dem  Kläger  zu  bestellen 
hat:  die  cautio  iudicatum  solvi,  wenn  mit  der  formula  petito- 
ria,  pro  praede  litis  et  vindiciamm,  wenn  per  sponsionem  ge- 
klagt wird.^  Das  carboni^ische  Edikt  erwähnt  dieser  Ver- 
pflichtung des  Unmündigen  nicht.  Eine  diessfallsige  besondere 
Bestimmung  wäre  in  der  That  überflüssig  gewesen.  Der  Ab- 
schnitt des  Edikts  über  die  Cautionspflicht  des  Besitzers  bei  der 

<)  Gaius  IV.  §  91. 
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in  rem  actio  ^)  genftgte  aach  fikr  den  carbonianischen  Erbschafts- 
besitz. Die  Verhilbmse  beider  Fälle  sind  völlig  entsprechend; 
nur  dass  sich  der  Besitz  des  Unmündigen  mit  einer  Aufiichie- 
biing  des  Rechtsstreites  verbindet,  welche  den  regelmässigen 
Fällen  der  hereditatis  petitio  firemd  ist.  Nicht  dieselbe  Ueber- 
einstimmung  findet  sich  in  den  Folgen  der  verweigerten  Cau- 
tion.  Hier  erforderte  die  Eigenthümlichkeit  des  carbonianischen 
Edikts  eine  nicht  unwichtige  Modifikation.  In  der  Regel  näm- 
lich wurde  der  Besitz  des  Beklagten  auf  den  Kläger  über- 
tragen ,  bei  der  vindicatio  singularum  rerum  selbst  dann,  wenn 
der  Empfanger  seinerseits  auch  nicht  cavirte,  bei  der  heredi- 
tatis petitio  dagegen  nur  gegen  Gaution  von  Seite  des  petitor."^) 
Diese  translatio  possessionis  konnte  gegen  den  pupillus  inde- 
fensus"^)  nicht  zur  Anwendung  kommen.  Sie  hätte  diesem  die 
Begünstigung  des  carbonianum  völlig  entzogen,  mithin  das 
Privilegium  durch  eine  allgemeine  Rechtsbestimmung  vernichtet. 
So  weit  wagte  sich  die  Interpretation  nicht.  Man  verband  die 
beiden  Rechtsbestimmungen  in  folgender  Weise :  der  testamen- 
tarische Erbe  wurde  mit  immittirt,  mochte  er  caviren  oder 
nicht;  die  beiden  streitenden  Partheien  waren  fortan  zugleich 
im  Besitz:  der  Unmündige  ex  carboniano,  sein  Gegner  an 
Gautionsstatt.  Die  beidseitigen  Interessen  fanden  in  dieser 
Verbiodung  die  gröstmögliche  Schonung.^) 

Es  ist  zu  bemerken,  dass  sich  der  Prätor  auch  hier  wieder 


2)  L.  un.  C.  u(i  pos6.  salisdatioois  Tel  transferendiB  possessionis  edicti  per- 
petui  forma  senrata. 

*)  Paulas  R.  S.  üb.  I.  tll.  11.  §  1.  Vgl.  Rudorff,  das  interdictum  qaem  fun- 
dum.  S.  38.  39. 

^)  Fr.  5.  g  1.  h.  (.  si  pupillus  non  defendatur,  —  Dieser  Aoadnick  noo  de- 
fendatur  hat  bei  den  in  rem  actiones,  also  auch  bei  dem  carbooianischen 
Erbsehaffesprocess  eine  gans  besliaimte  Bedeutung.  Er  bezieht  sich  auf 
die  Nichtbestellung  der  von  dem  Besitzer  verlangten  Caution  Fr.  vat.  §  92. 
A  quo  ususfructus  petetur,  si  rem  noiit  dcfendere.  Fr.  45.  De  damno  inf. 
(XXXIX.  2.)  A  quo  (bndus  petetur,  st  rem  noUt  (sc.  defendere),  beidemal 
als  Ucberschrift  eines  Abschnittes.  Fr.  15.  De  op.  nov.  nunt.  (XXXIX.  1.) 
nee  res  ab  eo  defenderetur  —  eo  non  defendente  —  Fr,  vindob.  II.  1.  20., 
in  der  Zeitschrift  lür  fetchtehtliobe  Reohiswissensckaft  B.  IX.  8.  6. :  nee 
lis  defendatur. 

«)  Fr.  1.  8  1.  Fr.  3.  g  5.  Fr.  5.  g§  1.  2.  h.  t.  L.  I.  C.  h.  t. 
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einer  Mission  bediente,  während  die  regelmässige  translatio 
possessionis  wegen  nicht  geleisteter  Gaution  bei  der  hereditatis 
petitio  anf  schonendere  Weise,  nämlich  durch  das  restituto- 
rische  interdictum  Quam  hereditatem,  so  wie  bei  der  vindi- 
catio singularum  rerum  durch  das  Yöllig  analoge  interdictum 
Quem  fundum  herbeigeführt  wurde.^) 

&].•  Durch  die  Bestellung  der  Gaution  war  das  Recht 
der  interimistischen  Erbschaftsverwaltung  bedingt.  Der  aus- 
schliessliche Besitz  und  die  ausschliessliche  Administration  hingen 
in  gleicher  Weise  von  der  Leistung  der  Satisdation  ab.  Unter  den 
Verwaltungsbefugnissen  werden  folgende  als  besonders  wichtig 
hervorgehoben:  der  Unmündige  kann  die  verschiedenen  in  der 
Erbschaft  enthaltenen  Klagen  in  rem  sowohl  als  in  personam 
anstellen,^)  von  seinen  Brüdern  Gollation  verlangen,^  alle  die 
Erbschaft  belästigenden  Sachen  veräussern, '^)  endlich  den  ganzen 
Betrag  der  zu  seinem  Unterhalte  erforderlichen  Kosten  aus  dem 
Nachlass  beziehen,  ohne  irgend  eine  Verpflichtung  zur  Resti- 
tution derselben  im  Fall  eines  ungünstigen  Urtheils."*)  Umge- 
kehrt wird  er  zur  Uebernahme  sämmtlicher  Erbschaftsklagen 
verpflichtet.^ 

Ist  es  wegen  nicht  geleisteter  Gaution  zur  Mitimmission  des 
Gegners  gekommen,  so  wird  die  Administration  je  nach  Um- 
ständen auf  diesen  oder  auf  einen  zu  dem  Ende  bestellten 
Gurator  übertragen;  jenes,  sobald  der  miteingewiesenc  Gegner 
seinerseits  cavirt,^)  dieses  wenn  keine  der  streitenden  Par- 
theien  Satisdation   leistet.')     Zu   Gunsten  des  Unmündigen    ist 


6)  Fr.  vat.  §  92.  Fr.  yiudob.  II.  1.  20.  in  der  Zeitschrift  für  g^escbichüiche 
RechUwissenschaft  B.  IX.  S.  6. 

«)  Fr.  15.  h.  t.  Vgl.  Fr.  5.  §  1  h.  t. 

3)  Fr.  15.  h.  t.  Anders  bei  der  missio  Tentris  nomine.  Fr.  12.  De  collat. 
(XXXVII.  6.) 

«)  Vgl.  Fr.  5.  §  2.  in  flne.  h.  l. 

4)  Fr.  6.  §  3.  Fr.  6.  S  5.  h.  t. 

5)  Fr.  5.  §  1.  in  flne.  h.  t. 

^  Fr.  5.  S  2.  h.  t.  Jedoch  ist  die  dem  Milimmittirten  ertheilte  Administration 
eine  viel  beschränktere  als  die  des  pupillus  oder  des  corator.  Fr«  5.  §  4. 
Fr.  6.  S  4.  h.  t. 

7)  Fr.  5.  §§  1.  5.  h.  t.  Fr.  1.  S  4.  De  moner.  et  bonor.  (L.  4.) 
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in  einem  besondern  Fall  eine  Ausnahme  von  diesen  Grund- 
sätzen zugelassen.  Der  Pupill  darf  nämlich  auch  ohne  Cau- 
tion  seinen  Unterhalt  aus  der  Erbschaft  beziehen,  sobald  ihm 
die  Leistung  derselben  aus  Dörftigkeit  unmöglich  wurde.^) 

Sl9m  Besondere  Berücksichtigung  verdient  die  gleichzeitige 
Immission  mehrerer  Personen.  Diese  kann  in  doppelter  Weise 
vorkommen:  bald  werden  die  beiden  Gegner,  bald  mehrere 
zu  gleicher  Zeit  angegriffene  Geschwister  in  den  Besitz  einge- 
wiesen. Wir  beginnen  mit  der  Betrachtung  des  zweiten  Falls. 
Die  carboniana  bonorum  possessio  des  einen  Bruders  hat  für 
den  andern  keine  Bedeutung.  Jeder  muss  dieselbe  für  sich 
besonders  erwerben.  Jeder  erhält  aber  alsdann  die  Mission 
in  deü  ganzen  Nachlass,  nicht  etwa  nur  in  einen  seinem  Erbs- 
anspruch entsprechenden  Theil.  Jeder  sieht  sich  daher  auch 
zur  Vertretung  der  ganzen  Erbschaft  genöthigt. 

Fr.  7.  §  5.  De  carbon.  edict. 

Cum  autem  ex  duobus  fratribus  ex  hoc  decreto  missis  alter 
pro  parte  sua  paternam  hereditatem  non  defendit,  compellitur 
alter  totam  defendere,  aut  universa  creditoribus  cedere. 

Die  gleichzeitige  Immission  der  beiden  streitenden  Theile 
setzt  entweder  Verweigerung  der  Caution  von  Seite  des  Unmün- 
digen oder  gleiche  Berechtigung  beider  Partheien  voraus.  Der 
erste  dieser  Fälle  ist  uns  aus  der  obigen  Darstellung  bereits 
bekannt;  der  zweite  tritt  dann  ein,  wenn  ein  Bruder  dem  an- 
dern Kindesverhältniss  und  Erbrecht  streitig  macht.  ^)  Auch 
hier  erstreckt  sieb  die  Detention  beider  Theile  auf  den  ganzen 
Nachlass,^)  vorausgesetzt  dass  über  den  ganzen,  und  nicht  etwa 
nur  über  einen  Theil  gestritten  wird.'^) 


»;  Fr.  5.  §  3.  h.  l. 

>)  Fr.  5.  pr.  h.  t.    Sed  si  is,  qui  controTersiam  impaberi  facit,  ex  liberis  sit, 

ereniet,  u(,  sive  caveat  bic,    cui  sUtos  fit  controversia»  sire  non  careat, 

atlamen  simnl  sit  in  possessione. 
3)  Das    beweisen   die    Worte  des   Fr.    5.    pr.   c.    «simul  sit  in  possessione.» 

Pacbta,  Pandecten,  zweite  Ausgrabe,  g  520.  c.  scheint  jene  SteUe  anders 

aufzufassen. 
^)  Fr.  3.  g  10.  h.  t.  de  parte  enim  ntique  nee  lit|gatar. 
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Mit  dem  Eintritt  der  Mündigkeit  hört  die  carboniana 
bonorum  possessio  auf,  wirksam  zu  sein;  an  ihre  Stelle  tritt 
nun  der  gewöhnliche  Erbschaftsprozess.  In  diesem  bestimmt 
sich  die  Vertheilung  der  Partheirollen  ganz  nach  den  allge«* 
meinen  Grundsätzen.  Der  carbonianus  bonorum  possessor  ist 
Beklagter,  wenn  er  entweder  schon  früher  cavirt  hat,  oder 
jetzt  zu  caviren  sich  bereit  erklärt.  Bei  fortgesetzter  Weige- 
rung tritt  Uebertragung  des  Besitzes  und  somit  Wechsel  der 
Partheirollen  ein,^)  diess  jedoch  nur  dann,  wenn  der  Gegner 
seinerseits  Satisdation  leistet.  Das  war  anerkannter  Grundsatz 
bei  jeder  bereditatis  petitio.^)  Alle  diese  Bestimmungen  setzen 
jedoch  den  Uebergang  des  Besitzes  vor  Beendigung  der  Impu- 
bertät,  mit  andern  Worten:  die  wirkliche  Ausübung  der  Mis- 
sion voraus.  War  die  Uebertragung  des  Nachlasses  beim  Ein- 
tritt der  Mündigkeit  noch  nicht  erfolgt,  so  sah  sich  der  bis- 
herige carbonianus  bonorum  possessor  zut«der  Rolle  des  Klägers 
in  dem  bevorstehenden  Erbschaflsstreit  verurtheilt.  Die  nicht 
benützte  Mission  blieb  ohne  alle  Wirkung.  Genau  so  ent- 
scheidet Scävola  in  Fr.  14  De  carbon.  edict. 

Quseritur:  an  impubes,  qui  bonorum  possessionem  ex  carbo- 
niano  accepit,  si  ante,  quam  possessio  ad  eum  translata  fiierit, 
pubes  factus  sit,  petitoris  partibus  fungi  debeat?  Respondit:  in 
eo,  quod  a  possessore  peteret,  probationem  ei .  incumbere. 

Die  Fassung  dieses  kurzen  responsum  verliert  alles  Räth- 
selhafte,  wenn  wir  die  Möglichkeit  einer  beim  Eintritt  der 
Mündigkeit  theilweise  erfolgten  Restitution  der  Erbschaft  ins 
Auge  fassen.  Für  den  noch  nicht  übertragenen  Theil  tritt 
der  Unmündige  in  die  Rolle  des  Klägers,  für  den  übrigen  in 
die  Rolle  des  Beklagten,  vorausgesetzt,  dass  von  jeder  der  bei- 
den Partheien  die  verlangte  satisdatio  iudicatum  solvi  geleistet 
wird. 

ftJU  Die  ausschliessliche  Richtung  der  bonorum  possessio 
carboniana  auf  den  Erwerb  des  Erbschaftsbesitzes  musste  auch 


4)  Fr.  6.  §  6.  h.  l. 

5)  Paulus  R.  S.  lib.  I.  t.  11.  S  1- 
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Ober  ihre  Bedeutung  ftbr  das  snccessorische  Edikt  entscheiden. 
Zwei  Gesichtspunkte  standen  sich  hier  gegenüber.  Nach  dem 
einen  schien  die  rechtliche  Natur,  nach  dem  andern  die  prak- 
tische Bedeutung  der  bonorum  possessio  carboniana  den  Aus- 
schlag geben  zu  müssen.  Nach  jenem  sah  sich  der  Hinter- 
mann des  Unmündigen  stets  ausgeschlossen,  nach  diesem  nur 
dann,  wenn  mit  der  carboniana  auch  die  ordinaria  b.  p.  agnos- 
cirt  worden  war.  In  dem  letzten  Sinne  entschieden  die  römi- 
schen Juristen. 

Ulpianus  libro  XLIV  ad  edictum. 

In  Fr.  1  §  4  Si  tabul«  testamenti  null»  (XXXVIII.  6.) 

Sed  et  si  ex  carboniano  edicto  bonorum  possessio  data  sit, 
magis  est  ot  dicere  debeamus,  ab  intestato  nihilominus  posse 
peti;  ut  enim  suo  loco  ostendimus,  non  impedit  bonorum  pos- 
sessionem  edictalem  carboniana  bonorum  possessio. 

In  Uebereinstimmung  mit  diesem  Grundsatz  wird  der  Un- 
mündige angewiesen,  die  Agnition  der  bonorum  possessio  ordi- 
naria nicht  zu  versäumen. 

Ulpianus  libro  XLI  ad  edictum. 

In  Fr.  3.  §   15   De  carbon.  edict. 

Sed  oportebit  hunc,  qui  se  iilium  dicit,  non  solum  carbo- 
nianam  bonorum  possessionem  accipere,  verum  etiam  ordina- 
riam  agnoscere. 

Beide  bonorum  possessiones  sind  an  die  Beobachtung  einer 
Jahresfrist  gebunden.')  Diese  ist  aber  fär  die  decretalis  b.  p. 
länger  als  fDr  die  edictalis,  weil  die  Utilität  in  beiden  Fällen 
nach  verschiedenen  Voraussetzungen  berechnet  wird.  2)  Eine 
noch  bedeutendere  Abweichung  ergiebt  sich  aus  dem  verschie- 
denen Anfangspunkt  beider  Fristen.  Das  Jahr  der  ordinaria 
läuft  von  dem  Tage,  an  welchem  der  Unmündige  den  Tod 
seines  Vaters  erfährt ;  das  Jahr  der  carbooiana  dagegen  beginnt 
mit  der  ersten  Kenntniss  des  erhobenen  Widerspruchs.^)  Fallen 
beide  Anfangspunkte  auf  denselben  Tag,    so  läuft  die  Jahres- 


«)  Fr.  3.  S  14.  h.  t. 

2)  Fr.  2.  8  1.  Qnls  ordo  (XXXVIII.  15.; 

3)  Fr.  3.  §  16.  h.  t 
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frist  für  beide  bonorum  possessiones  auch  zu  gleicher  Zeit  zu 
Ende.  Erreicht  dagegen  die  Nachricht  der  controversia  den 
Unmöndigen  später  als  die  des  Todes,  so  steht  die  bonorum 
possessio  carboniana  auch  noch  zu  einer  Zeit  offen,  in  welcher 
die  ordinaria  nicht  mehr  agnoscirt  werden  kann.  Diese  beiden 
Fälle  werden  von  Julian  in  Fr.  4  De  carbon.  edict.  folgender- 
massen  dargestellt: 

Ideo  si  ex  prima  parte  edicti  bonorum  possessionem  non 
petierit,  alias  poterit  ex  sequenti  parte  edicti  ad  exemplum 
carboniani  accipere  bonorum  possessionem,  alias  non  poterit» 
Nam  si  confestim  post  patris  mortem  controversia  ei  focta  fiie- 
rit,  an  inter  liberos  bonorum  possessionem  accipere  possit,  si- 
mul  ad  utriusque  edicti  causam  annus  cessisse  videbitur.  Si 
vero  interposito  tempore  scierit  controversiam  sibi  moveri,  poterit 
etiam  finito  tempore,  intra  quod  ex  prima  parte  bonorum  pos- 
sessionem acceperat,  ex  sequenti  bonorum  possessionem  petere. 

Der  gleichzeitige  und  der  successive  Beginn  beider  Fristen 
wird  von  Julian  mit  zwei  verschiedenen  Voraussetzungen  in  Ver- 
bindung gebracht:  die  Gleichzeitigkeit  mit  dem  Versäunmiss, 
die  Succession  mit  der  Beobachtung  der  rechtzeitigen  Agnition. 
Diese  doppelte  Verbindung  erklärt  den  Uebergang  von  dem 
«non  petierit»  am  Eingang  der  Stelle  zu  dem  «acceperat»  am 
Ende  derselben.  Die  Voraussetzungen  des  Falles  werden  plötz- 
lich geändert.  Der  Unmündige,  welcher  zuerst  die  Agnition 
der  bonorum  possessio  ordinaria  versäumt,  beobachtet  sie  in 
dem  zweiten  Falle.  Der  logische  Zusammenhang  der  Dar- 
stellung wird  durch  diesen  Wechsel  allerdings  gestört  und  das 
Bestreben  mancher  Schriftsteller,  ihn  durch  die  Ausmerzung 
des  nofi  vor  petierit  wieder  herzustellen,^)  ist  sehr  leicht  er- 
klärlich. Nichts  desto  weniger  muss  jede  Textesveränderung 
verworfen  werden.  Der  Sinn  erfordert  sie  nicht,  und  die 
Consequenz  der  Darstellung  ist  kein  hinreichender  Grund  sie 
zu  rechtfertigen. 

Hat  der  Unm&ndige  die  ihm  angebotene  bonorum  possessio 


4)  S.  die  ßchriftsteUer  bei  y.  Vang^erow  a.  a.  O. 
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contra  tabulas  nicht  agnoscirt,  so  kommt  die  Reihe  nunmehr 
an  die  durch  das  Testament  berufenen  Erben.  So  kann  der 
Fall  eintreten,  dass  der  präterirte  Sohn  und  der  eingesetzte 
Erbe  das  Recht  der  bonorum  possessio  nebeneinander  an  dem- 
selben Nachlass  erhalten:  der  erstere  ex  carboniano,  der  zweite 
durch  die  Agnition  der  bonorum  possessio  secundum  tabulas. 
Auch  diese  Consequenz  wird  von  Julian  in  folgender  vielbe- 
sprochenen Stelle  bestätigt: 

Julianus  libro  XXIV  digestorum. 

In  Fr.  7  §  8.  De  carbon.  edict. 

Qusisitum  est,  an  simul  et  pupillus  ex  carboniano,  et 
scripti  heredes  secundum  tabulas  bonorum  possessionem  habe- 
rent?  Respondi:  si  iilius  non  esset,  aut  non  accepisset  contra 
tabulas  vel  ab  intestato  bonorum  possessionem,  simul  et  ipsum 
ex  carboniano  et  scriptos  heredes  secundum  tabulas  habituros 
bonorum  possessionem. 

Julian  nennt  zwei  Falle,  in  welchen  neben  der  bonorum 
possessio  carboniana  auch  noch  eine  b.  p.  secandam  tabulas 
der  eingesetzten  Erben  vorkommen  könne:  Der  eine  ist  der 
oben  erläuterte.  Wenn  der  UnmOndige,  zufrieden  mit  seinem 
civilen  Erbrecht,  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  odei* 
ab  intestato^)  nicht  erwirbt,  so  tritt  die  Klasse  der  scripti  he- 
redes in  die  Reihe.  Der  zweite  klingt  sehr  räthselbaft.  Am 
wahrscheinlichsten  ist  die  Erklärung  von  Fabricius  und  v.  Van- 
gerow,  welche  die  Worte  Julians:  st  filtus  non  esset  durch  den 
Gegensatz  sed  filta  erläutern.  Die  Tochter  gewinnt  nämlich 
durch  die  Agnition  der  bonorum  possessio  contra  tabulas  nicht 
mehr,  als  sie  durch  ihr  civiles  Anwachsungsrecht  erhält.^) 
Neben  ihr  blieb  also  in  der  That  auch  noch  für  die  bonorum 
possessio  secundum  tabulas  des  eingesetzten  Erben  Raum. 

Sind  keine  Testamentserben  vorhanden  oder  haben  die  vor- 
handenen die  ihnen  angebotene  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  nicht  agnoscirt,    so  succediren  die  Kinder   sich  selbst, 

S)  FäUe   der  Art   9iod    in  Fr.  8.   §  7.  h.  t.   Fr.  32.  De  liberis  et  postomit 
(XXVIU.  2.)  and  in  Fr.  1.  §  9.  Si  Üb.  test.  naU»  (XXXVIII.  6.)  enthalten. 
•)  Grtias  II.  §  126.  Vg^i.  Meine  lex  Toconi«.  S.  90. 
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und  zwar  so,  dass  sie  auch  in  den  spatern  Graden  der  Inte- 
staterbfolge zugelassen  werden. 

Fr.  6.  §  2.  De  carb.  ed. 

Huic  autem  edicto  locus  est,  etiamsi  ab  intestato  ad  bono- 
rum possessionem  veniant  liberi,  tametsi  ex  inferioribus  p«r- 
tibus  petant,  qua  legitimi  vocantur,  quoniam  sui  sunt,^)  vel  ex 
illa,  quae  cognatis  datur. 

Mehr  Bedeutung  als  fiir  die  ordinariae  possessiones  hat  die 
carboniana  gegeniiber  dem  Erbrecht  der  Mutter  nach  dem 
tertuUianischen  Senatusconsult.  Die  Mutter  wird  durch  die 
carboniana  bonorum  possessio  der  Kinder  ihres  verstorbenen  Soh- 
nes bis  zu  dem  Eintritt  der  Pubertät  oder  dem  Tode  des  car- 
bonianus  possessor  ausgeschlossen. 

Ulpianus  libro  XIII  ad  Sabinum. 

In  Fr.  2  S  12.  Ad  S.  C.  tert  (XXXVIIL  17.) 

Sed  si  quis,  quum  Status  controversiam  pateretur,  carbo- 
nianam  solam  acceperit,  an  noceat  matri  bonorum  possessio? 
quaesitum  quidem  est.  Sed  quum  hsec  tempore  finiatur,  di- 
cendum  est,  matri  post  tempus  non  nocere,  aut  si  impubes 
decesserit,  matrem  posse  admitti; 

&&•  Die  bisherige  Darstellung  lässt  Qber  das  Wesen  der 
carboniana  bonorum  possessio  keinen  Zweifel.  Sie  ist  eine  in 
das  Gewand  der  erbrechtlichen  bonorum  possessio  eingeklei- 
dete missio.  Die  einfache,  nackte  Einweisung  in  den  Besitz, 
wie  sie  dem  zukünftigen  Erben  in  der  Person  der  schwängern 
Mutter  zu  Theil  wurde,  konnte  bei  dem  schon  gebomen  des 
Erbrechts  Tähigen  Kinde  nicht  genügen. 

Die  erbrechtliche  Form  der  carbonianischen  Mission  erklärt  ihre 
Stellung  im  römischen  Rechtssystem.  Sie  wird  stets  mit  den  bono- 
rum possessiones,  ^)  niemals  mit  den  missiones  aufgeführt.  Man  hat 
diesem  Umstand  viel  zu  grosses  Gewicht  beigelegt,  wenn  man  auf 
ihn  gestützt  die  missio  ex  carboniano  völlig  in  Abrede  stellte.  Er 
entscheidet  nur  über  die  Form,  nicht  über  den  Inhalt  des  Instituts.^) 

7)  D.  h.  sobald  sie  sui  siod. 

i)  Fr.  1.  g  10.  Fr.  3.  §§  2.  3.  4.  5.  15.  Fr.  4.  h.  t.  L.  1.  C.  h.  t. 
3)  Fr.  4.  S  1.  De  officio  eius  cai  mand.   (I.  21.)    Fr.  3.  g  23.   Fr.  10.  g  1. 
De  acq.  poss.  (XLI.  2.)  Fr.  1.  Quib.  ex  caus.  in  poss. 
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fti0«  Wir  wenden  uns  nun  zu  der  Interpretation  der  ein- 
zelnen Ediktsworte.  Durch  sie  erhalten  wir  die  Gelegenheit, 
diejenigen  Punkte ,  welche  in  der  bisherigen  Darstellung  unbe- 
rücksichtigt bleiben  mussten,  nachzuholen  und  die  spätem  Er- 
weiterungen des  Instituts  anzudeuten. 

Vor  allem  ist  nicht  zu  übersehen,  dass  es  dem  Prätor 
völlig  gleich  gilt,  von  wem  die  Anfechtung  des  Kindesverhält- 
nisses ausgeht.  Er  spricht  ganz  allgemein,  in  rem:  SI  CUI 
CONTROVERSIA  FIET.  In  der  That  werden  auch  die  ver- 
schiedensten Personen  erwähnt:  die  Kinder  des  Erblassers,^) 
der  Fiscus,^)  der  Vater,  und  dieser  entweder  im  Testament^) 
oder  unter  Lebenden,^)  die  Erbschaftsschuldner. ^)  Ebenso  ist 
kein  Unterschied,  ob  Jemand  suo  oder  hereditario  nomine 
auftritt.6) 

Der  Ausdruck  CONTROVERSIA  umfasst  jeden  Streit,  gericht- 
lichen und  aufisergerichtlichen ;  ^)  das  carbonianische  Edikt  for- 
dert daher  nicht  etwa  die  Einleitung  eines  Prozesses,  wie  wir 
sie  oben  der  Anschaulichkeit  wegen  voraussetzten;  vielmehr 
genügt  jede  Anfechtung. 

Die  Ausdrucksweise:  SI  Cül  CONTROVERSIA  FIET  führte 
zu  dem  Schlüsse,  dass  auf  die  Prozessrolle  der  Partheien  in 
dem  bevorstehenden  Erbschaftsstreite  nichts  ankomme.^)  Ebenso 

«)  Fr.  Ö.  pr.  h.  t. 

3)  Fr.  1.  8  7.  h.  t. 

>)  Fr.  1.  S  4.  io  flne.  S  9*  ^*  ^• 

^)  Fr.  1.  §  4.  in.  h.  t.  —  parvi  enim  refert ,  quis  ei  controversiam  faciat  — 

*)  Fr.  3.  §  12  li.  t.  Cum  exstaret  impiibes,  qni  se  flliam  defoncti  diceret, 
dehUoresque  negmt  etnn  fHium  e$$e  defimeti,  et  iotestati  horeditatem  ad 
agnatum  —  pertinere,  aecessariam  erit  poero  carbonianum  edicluin. 

«)  Fr.  8.  §  7.  h.  t. 

7)  Fr.  9.  pr.  De  iureiorando.  (XII.  2.)  —  si  controversia  erit,  id  est  si 
ambig^itur  —  Aucb  dieser  letztere  Ausdruck  war  dem  prätoriscben  Edict 
Bleibt  fremd.  -•  SI  DB  HBREDITATB  AMBIGITUR  beginot  die  Clauscl 
über  die  b.  p.  secundum  tabulas.  Cicero  io  Verrem  II.  1.  45.  Dass  auch 
hier  nicht  an  einen  anhftng^igen  Erbschaflsprocess  lu  denken  ist,  hat 
Huschke  siegen  Fabricius  durchgeführt.  Richters  und  Schneiders  Jahrbücher 
B.  V.  S.  15. 

^  Fr.  3.  §  9.  h.  t  Paryi  refert,  «trum  petitor  sit  impubes  an  possessor, 
qui  Status  controversiam  palitur:  nam  siye  possideat,  siye  petat,  in  tempus 
pubertalis  differtur. 
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ist  es  wahr,  dass  der  Prätor  nur  demjenigen  impnbes  za  Hilfe 
kommt  y  dessen  Status  von  andern  angefochten  wird»  nicht  dem- 
jenigen, welcher  selbst  eine  solche  controversia  erhebt:  qui 
non  patitur  Status  controversiam  sed  facit.^) 

&V«  Der  Gegenstand  der  controversia  ist  das  Kindesver- 
hältniss:  AN  INTER  LIBEROS  SITJ)  Wie  strenge  man  sich 
an  diese  Worte  anschloss ,  geht  aus  verschiedenen  Stellen  her- 
vor. Wem  nicht  nur  das  Kindes  verbal  tniss,  sondern  Oberdiess 
die  Freiheit  bestritten  wird,  der  war  nicht  so  unzweifelhaft  zu 
dem  carbonianum  berechtigt,  dass  die  Berufung  auf  Julians 
Meinung  und  ein  Rescript  des  Kaisers  Pius  ftir  entbehrlich  er- 
achtet worden  wären. 2) 

Wenn  der  Emancipirte  einen  Sohn  hinterlässt,  und  sich 
nun  zwar  nicht  über  die  Kindschaft,  wohl  aber  tiber  das  Ge- 
waltsverhältniss  an  demselben  ein  Streit  erhebt,  so  reichen  die 
Worte  des  carbonianiscben  Edicts  nicht  hin.  Denn  die  Frage 
ist  nicht:  an  inter  liberos  sit?  sondern  utrum  in  potestate  pa- 
tris  fuerit  necne?  Wie  in  dem  ersten  Falle  mehr  als  das 
Kindesverhältniss  bestritten  wird,  nämlich  überdiess  noch  die 
Freiheit,  so  in  dem  zweiten  weniger,  gewissermassen  nur  theil- 
weise.  Daher  wird  dem  Sohne  die  carboniana  bonorum  pos- 
sessio nicht  ex  verbis,  sondern  ex  sententia  edicti  ertheilt.^) 
Ein  dritter  Fall  derselben  Art  findet  sich  in  Julians  Digesten. 
Der  Streit  tiber  gehörige  Adoption  betrifll  nicht  das  natür- 
liche Sohnsverhältniss.  Aus  diesem  Grunde  erhält  der  filius 
adoptivus  nicht  das  carbonianische ,  sondern  ein  dem  carbo- 
nianiscben ähnliches  Decret.^) 

&Hm  Die  Anfechtung  der  Kindschaft  kann  sich  mit  den 
verschiedenartigsten  Behauptungen  verbinden.  Bald  wird  ein- 
fach das  Sohnesverhältniss  in  Abrede  gestellt,^)  bald  überdiess 


9)  Fr.  3.  §§  9-li.  h.  t. 

0  Fr.  1.  §  4.  Fr.  4.  h.  t. 

2)  Fr.  1.  §  5.  h.  t. 

s)  Fr.  8.  §  1.  h.  t.  Dasselbe  gilt  von  Fr.  8.  pr.  h.  t. 

4)  Fr.  7.  pr.  h.  t. 

i)  Fr.  3.  §§.  4.  12.  h.  t.  Vgl.  Fr.  1.  §.  8.  in.  h.   l. 


Die  MIS8I0  ex  gabboioano  bdigto.  351 

Unterschiebung  des  Kindes,^)  oder  uneheliche  Empfingniss,  sei 
es  von  dem  abgeschiedenen  Manne,  sei  es  von  einem  Dritten,^) 
oder  Uebergang  in  eine  andere  Familie  durch  Adoption^)  be- 
hauptet Noch  weitere  Verschiedenheiten  ergeben  sich,  wenn 
der  Gegner  die  Kindschaft,  welche  dem  impubes  abgesprochen 
wird,  ausschliesslich  für  sich  in  Anspruch  nimmt. ^) 

In  allen  diesen  Fällen  wird  ein  direcler  Angriff  auf  den 
unmündigen  Sohn  vorausgesetzt.  Eine  Anschuldigung  dritter 
Personen  ist  allerdings  nicht  ausgeschlossen;  eine  solche  kann 
sogar  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  nicht  vermieden  werden; 
Sklavenstand  der  Mutter,^)  oder  des  Testators,^)  Ehebruch,^) 
Kindesunterschiebung, ^)  sind  die  gewöhnlichen  Waffen,  deren 
sich  der  Kläger  zur  Bekämpfung  des  UnmOndigen  bedienen 
wird.  Aber  diese  Beschuldigungen  können  nur  als  Incidenz- 
fragen  des  Hauptprozesses,  als  Mittel  zur  Anfechtung  des  Kin- 
desverhäknisses  einen  Anspruch  auf  das  carbonianum  begründen. 
Der  directe  Angriff  auf  die  Mutter  oder  auf  dritte  Personen, 
welche  bei  dem  Verbrechen  der  Kindesunterschiebung  ihre  Hilfe 
liehen,  findet  keine  Berücksichtigung,  so  wichtig  auch  der  Aus- 
gang dieses  Prozesses  flir  die  Erbfolge  des  Unmündigen  werden 
kann.     Die  Fälle  des  Ehebruches  ^^)  und  der  Kindesunterschie- 


3;  Fr.  1.  §  8.  h.  t.  und  dato  Fr.  3.  pr.  ia  fine.  h.  t. 

«;  Fr.  3.  §  6.  h.  l. 

^)  Fr.  7.  §  1.  h.  t. 

s)  Fr.  3.  §  10.  h.  t.  Die  Ausschliesslichkeit  ist  ein  wesentliches  Erforder- 
niss.  Wer  nur  das  Recht  eines  Bruders ,  nicht  das  eines  einzigen  Sohnes 
in  Anspruch  nimmt ,  der  bestreitet  seinem  Geg^ner  das  KindesTerhMUniss 
nicht,  und  gibt  ihm  daher  auch  keinen  Anspruch  auf  das  carbonianum. 
Darauf  geht  der  zweite  Theil  der  angeführten  Stelle:  quodsi  ille  Ac. 

•)  Fr.  1.  §  5.  Fr.  7.  §  3.  h.  t. 

7)  Fr.  1.  §  6.  h.  t. 

»)  S.  n.  10. 

•)  S.  n.  11. 

^^)  Fr.  13.  h.  t.  Man  könnte  versucht  sein,  einen  Widerspruch  dieser  Stelle 
mit  zwei  andern  Fragmenten :  Fr.  11.  §  9.  Ad  leg.  iuL  de  adult.  (XLVIU.  5.) 
Ton  Papinian  und  Fr.  8.  De  rentre  (XXXYll.  9.)  Ton  Paulus  anzunehmen. 
Jedoch  mit  Unrecht.  Diese  beiden  Stellen  sprechen  gar  nicht  Ton  der 
Anwendung  des  carbonianum  auf  den  FaU  einer  gegen  die  Mutter  gerich- 
teten Klage;  denn  vermöge  des  carbonianum  kann  stets  nur  das  Kind, 
niemals  die  Mutter  eine  Aufschiebung  der  Status  questio  erlangen ;  sie  be- 
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bang  werden  in  unsern  Quellen  ausdrücklich  in  diesem  Sinn 
entschieden.  Besonders  lehrreich  ist  die  Behandlung  der  Klage 
auf  Kindesunterschiehung.  Üiese  kommt  ohne  Verzug  zur 
Beurtheilung,  wenn  sie  principaliter  gegen  die  Mutter  gerich-^ 
tet  ist;  und  doch  führt  die  Verurtheilung  der  Mutter  zu  dem 
Verlust  der  Erbansprüche  des  Kindes;  —  aufgeschoben  da- 
gegen wird  sie,  wenn  es  sich  nur  darum  handelt,  mit  Hilfe 
des  Verbrechens  der  Mutter  den  Status  des  Kindes  in  Zweifel 
zu  ziehen;  überdiess  aber  unter  allen  Umständen,  wenn  so- 
wohl die  Mutter  als  sämmtliche  Theilnehmer  an  ihrem  Ver- 
brechen bereits  gestorben  sind;  durch  den  Tod  aller  Schul- 
digen wird  eben  die  Statusfrage  aus  der  untergeordneten  Stel- 
lung einer  blossen  Rechtsconsequenz  zu  der  Hauptsache,  zu 
dem  eigentlichen  Zweck  der  Klage  emporgehoben.  *  ^) 

So  Icann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  Anwen- 
dung des  carbonianum  eine  direkte  Anfechtung  des  Kindes- 
verhältnisses verlangt.  Die  blosse  Gefährdung  desselbea  durch 
den  Angriff  solcher  Personen,  dereo  Zustand  auch  den  Status 
des  Kindes  bedingt,  wird  von  dem  prätor  nicht  berücksichtigt. 

59«  So  viel  über  die  Worte:  SI  CUI  CONTROVERSIA 
FIET  AN  INTER  LIBEROS  SIT.  Nach  dieser  Fassung  hat 
es  den  Anschein ,  als  wollte  sich  der  Prätor  mit  der  einfachen 
Anfechtung  des  Kindesverhältnisses  begnügen.  Und  doch  wird 
uns  in  den  unzweideutigsten  Stellen  gesagt,  dass  die  contro- 
versia  de  statu  nur  dann  Berücksichtigung  findet,  wenn  sie 
sich  mit  einem  Streit  um  den  väterlichen  Nachlass  verbindet 
und  so  die  Erbfolge  des  Kindes  gefährdet  ^) 


handeln  Yielmehr  die  Frage ,  in  ^ie  weit  die  MuUer  ftir  sich  Dilation  der 
Klage  erhalten  kann.  Und  diese  wird  dahin  entschieden,  dass  sie  auf  eine 
solche  Begttnstigung  in  der  Regel  keinen  Anspruch  hat ;  eine  einzige  Ans- 
nähme  ist  durch  ein  Rescript  Hadrians  eingeführt:  die  sehwangere  Frau 
kann  iUr  die  Daoer  der  missio  yenlris  nomine  Aufschub  yerlangen, 

i<)  Fr.  1.  §  11.  Die  Schlossworte :  atque  si  heres  scriptus  non  ftiMset»  er- 
klären sich  aus  Fr.  1.  §  8.  in  flne.  Fr.  2.  h.  t.  Vgl.  Fr.  3.  §  6.  h.  t. 

<)  Fr.  3.  §  2.  h.  t.  —  Ergo  si  cpiidem  de  pareatis  bonis ,  simul  et  de  statu 
controversia  fiat,  hoc  edictum  locum  hAbeblt.  ---  Fr.  6.  §  3.  h.  t.  Er.  7.  §  1. 
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Dieses  wichtige  Erforderniss  lässt  sich  nicht  auf  die  Inter- 
pretation einzelner  Ediktsworte  zurückführen;  es  folgt  vielmehr 
einzig  und  allein  aus  der  Verbindung  des  carbonianum  mit 
der  contra  tabulas  bonorum  possessio.  Wo  die  Erbfolge  gegen 
das  Testament  durch  Anfechtung  des  Kindesverhältnisses  streitig 
gemacht  wird,  da  leiht  der  praetor  dem  Unmündigen  seinen 
Schutz. 

OO«  Dieser  Zusammenhang  mit  der  bonorum  possessio 
contra  tabulas  wurde  jedoch  nicht  ausschliesslich  festgehalten. 
Man  erlaubte  sich  bei  dem  carbonianum  eine  ähnliche  Aus- 
dehnung, wie  sie  bei  der  missio  ventris  nomine  angenommen 
war.  Die  Successionsart  galt  als  völlig  gleichgiltig,  sobald  nur 
die  Erbfolge  auf  dem  Kindesverbältnisse  ruhte  und  zu  Gunsten 
dessen  eröffnet  war,  dem  die  persönliche  Befähigung  zu  der 
Succession  gegen  den  letzten  Willen  nicht  fehlte. ')  So  konnte 
auch  der  ab  intestato  unde  liberi,^)  ja  selbst  der  secundum 
tabulas  ^)  zu  der  väterlichen  Erbschaft  berufene  impubes  das 
carbonianum  für  sich  in  Anspruch  nehmen,  sobald  ihm  sein 
Status  und  durch  diesen  die  Berechtigung  zu  der  Erbfolge  be- 
stritten wurde. 

Zu  einer  weitern  Ausdehnung  kam  es  nie.  Die  Zahl  der 
Berechtigten  wurde  nicht  vermehrt.  Das  Kindesverhältniss,  wie 
es  der  bonorum  possessio  contra  tabulas  zu  Grunde  liegt,  war 
eine  unentbehrliche  Voraussetzung.^)     Daher  werden  in  unsern 

1)  Fr.  1.  §S  2.  3.  Fr.  3.  pr.  h.  t.  Fr.  5.  §  3.  De  leg.  prast.    (XXXVII.  5.) 

^)  Fr.  6.  §  2.  h.  t.  Die  Worte :  quoniam  sui  sunt  sagten :  sofern  sie  sui  sind  ; 
denn  nar  die  sui,  nicht  auch  die  emancipati  können  sich  in  der  Klasse 
unde  legilimi  selbst  succediren.  —  Fr.  7.  §  6.  h.  t. 

<)  Dieser  jedoch  nur  dann,  wenn  er  als  Sohn,  nicht  auch,  wenn  er  ohne 
alle  Rücksicht  auf  das  SohnesTerhältniss  wie  irgend  ein  Dritter  eingesetzt 
worden  war.  Denn  in  dem  lesztern  Fall  behielt  er  das  Erbrecht,  auch 
wenn  ihm  sein  Status  mit  Erfolg  bestritten  werden  sollte.  Fr.  1.  §  8. 
Fr.  3.  pr.  in  fine.  Fr.  11.  h.  L  Nach  diesen  SteUen  ist  Fr.  3.  §  2.  in.  h.  t. 
zu  beschränken. 

^  Fr.  20.  De  inoff.  lest.  (V.  2.)  ^  toties  (carboniana  bonorum  possessio)  in- 
dulgenda  est,  quoties,  si  yere  filius  esset,  heres  esset  aut  bonorum  pos- 
sessor.  —  Fr.  7.  §  1.  h.  t.  ^  quia  ^  queritur,  an  iure  filii  hereditatem 

obtinere  possit  ?  locus  erit  carbouiano  edicto  — .  Fr.  4.  h.  t. conlro- 

yersia  «—  au  inter  liberos  bonorum  possessionem  accipere  possit. 
Bachofon,  Pfandrecht.    Bd.  I.  23 
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Quellen  die  bona  paterna,  zuweilen  auch  nur  pro  parte, ^)  als 
ausschliesslicher  Gegenstand  des  Streites  genannt.^)  Das  mütter- 
liche ^)  oder  brüderliche  Erbe^)  als  solches^)  findet  keine  Be- 
rücksichtigung. Ebenso  gieng  man  niemals  von  der  Verbin-» 
düng  des  Erbschaftsstreites  mit  der  controversia  de  statu  ab« 
Die  Anfechtung  der  Erbfolge  ohne  Bestreitung  des  Kindesver- 
hältnisses hat  keine  Bedeutung.  So  konnte  die  Behauptung 
der  Exheredation  des  Sohnes  niemals  zu  der  Anwendung  des 
carbonianum  berechtigen.  Denn  in  diesem  Falle  wurde  nicht 
de  iure  filii,  sondern  vielmehr  de  iure  testamenti  gestritten.'^') 

61«  Weiter  als  das  carbonianische  Edict  gieng  die  Ge- 
setzgebung der  Kaiser.  Dieser  zufolge  hatte  jeder  Unmün- 
dige« dessen  Status  bestritten  wurde,  Anspruch  au(  Verschie- 
bung des  Entscheides  bis  zum  Eintritt  der  Pubertät.  Jetzt 
konnten  nicht  nur  die  Kinder  bei  dem  Rechtsstreit  über  das 
väterliche  Vermögen,  sondern  ebenso  auch  die  entferntem  Inte- 
staterben, ja  selbst  die  durch  den  letzten  Willen  Berufenen 
Dilation  verlangen.  Eine  weitere  Begünstigung  wurde  ihnen 
aber  nicht  zu  Theil;  von  einer  bonorum  possessio  fiir  die 
Zwischenzeit  war  keine  Rede.  Dadurch  unterschied  sich  die 
dilatio  ex  carboniano  von  der  dilatio  ex  constitutionibus;  jene 
verband  sich  mit  dem  interimistischen  Erbschaftsbesitz,  welcher 
dieser  stets  fremd  blieb J) 

5)  Fr.  3.  §  10.  h.  t.  Vgl.  Fr.  6  pr.  h.  t. 

«)  Z.   B.   Fr.  3.   §  2.  Fr.  7.  pr.  §§  3.  6.  7.   Fr.  13.  b.  t.  Vg^I.  Fr.  11.  h.  t 

Ueber  die  bona  paterna   aritaque.  Paulus  R.   S.  üb.  III.  Ut4  A.  §  7.  — 

Lex  Uioria  c.  XII. 

7)  Fr.  6.  pr.  b.  t. 

8)  Fr.  3.  §  7.  in  fine.  b.  t. 

*)  Es  gihi  FMUe ,  in  welcbon  derselbe  Streit  bona  paterna  et  matema  oder 
fraterna  xugleicb  betrifft ;  dann  werden  aocb  die  leMem  des  Vor. 
tuges  der  erstem  tbeilbalUg.  Fr.  6.  $  1.  b.  t.  Eine  Anwendung  dieses 
GrundsaUes  entbMlt  Fr.  3.  $  7.  b.  t.  Die  Mutter  wird  durob  die  Brader 
des  verstorbenen  Sobnes  von  der  Erbscbafl  ausgesebloesen.  (Fr.  5.  pr.  Ad 
S.  C.  tert.  XXXVIII.  17.)  Hatte  nun  der  verstorbene  Sobii  seine»  Bruder 
das  Sobnsverbältniss  und  dadurcb  den  Ansprucb  auf  das  vMerlicbe  Erbe 
bestritten,  und  tritt  nunmebr  die  Mutler  in  diesen  Streit  ein »  so  wird  lu 
gleicber  Zeit  ttber  bona  paterna  et  fraterna  gestritten. 
>o)  Fr.  7.  §  2.  b.  t.  Beispiel  Fr.  1.  §  10.  b.  t. 
1;  Ueber  diess  Recbt  sebe  man  Fr.  27.  pr.  De  liberal!  causa.  (XL.  12.)  Fr.  3. 
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K  Der  prffitor  schliesst  den  bisher  betrachteten  Be- 
dingungen  noch  die  der  Impubertit  an :  ET  IMPUBES 
SIT.  Die  Begünstigung  des  carbonianom  ist  also  aof  das 
unmttndige  Alter  beschränkt;  die  Minderjährigkeit,  obwohl 
in  andern  Beziehungen  so  sehr  bevorzugt,  findet  hier  keine 
BerQcksichtigung.  *)  Ein  nach  dem  Eintritt  der  Puber« 
tat  erschlichenes  Dekret  hat  keine  Rechtskraft,  und  das 
vorher,  also  zu  rechter  Zeit  ertheilte,  erstreckt  seine  Wirkung 
nie  Aber  den  Tennin  der  Pubertät  hinaus. 

In  einem  Falle  geht  auch  der  Unmündige  seines  Vorrechts 
verlustig.  Wenn  di«  Mutter  den  Vorschriften  des  edictum  de 
ventre  inspiciendo  custodiendoque  partu  wissentlich  nicht  nach- 
kommt, sa  verweigert  der  praetor  dem  Sohne  die  carboni- 
ana  possessio.^) 

Werden  mehrere  Geschwister  zu  gleicher  Zeit  angegriffen, 
so  fragt  sich,  ob  die  Unmündigkeit  des  einen  Bruders  auch 
von  dem  mündigen  Sohne  geltend  gemacht  werden  kann.  Die 
Quellen  unterscheiden  zwei  Möglichkeiten.  Entweder  sind 
beide  Brüder  am  Tage  des  ersten  Angriffs  unmündig,  errei- 
chen aber  zu  verschiedenen  Zeiten  das  Alter  der  Mündigkeit; 
oder  der  eine  derselben  ist  bereits  in  die  Pubertät  eingetreten. 
In  dem  ersten  Falle  hat  jedes  der  angegriffenen  Geschwister 
einen  selbstständigen,  in  seiner  Person  begründeten  Anspruch 
auf  das  carbonianom;  so  viele  Unmündige,  so  viele  Dekrete. 
Die  Frage  kann  also  hier  nur  die  sein,  ob  sich  die  Wirkung 
des  einem  Unmündigen  ertheilten  Dekrets  ausnahmsweise  über 
den  Termin  der  eigenen  Mündigkeit  bis  zu  der  Pubertät  des 
jungem  Bruders   erstreckt?  Und  diese  Frage  wird  allerdings 


S  2.  De  carb.  ed.  Fr.  7.  $  1.  ]>e  veatre  in  den  Worten:  Sed  enim  ptacet, 
omnes  eontrofersias ,  qam  quasi  Statut  controTersiam  contiuent ,  in  tempus 
pnberiatis  differri ,  sed  neu  nt  is  pesseflsi#Be  sit ,  Status  coatroversia  di- 
lala ,  sed  sine  possessione. 

«)  Fr.  3.  §  3.  h.  t. 

^  Fr.  1.  §  10.  in  flne.  De  Inspie,  ventre.  (XXV.  4.)  Fr.  3.  pr.  D.  eod. 
Bdictoro  de  cnstodiendo  partu  derogatoriva  est  eivs ,  qned  ad  carboniani  de- 
creti  exemplnm  comparatom  est. 

23* 
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bejaht^)  Die  Pubertät  beider  Geschwister  miiss  abgewartet 
werden,  bevor  es  über  den  altern  Bruder  zum  Prozesse  kom- 
men kann.  Anders  stellt  sich  die  Frage  in  dem  zweiten 
Falle.  Der  mündige  Bruder  bringt  in  seiner  Person  keinen 
Anspruch  auf  das  carbonianum  zu  dem  Prozesse  miL  Für 
ihn  handelt  es  sich  also  um  die  erste  Begründung,  nicht  blos 
um  die  spätere  Beendigung  der  carbonianischen  possessio. 
Diese  höhere  Wirkung  wird  der  Berufung  auf  die  fremde  Im- 
pubertät  abgesprochen.  Der  Mündige  erhält  keine  Dilation  aus 
der  Person  des  mit  ihm  beklagten  Unmündigen,  obwohl  auch 
hier  durch  die  Entscheidung  des  ersten  Prozesses  der  Sache 
des  Unmündigen  präjudizirt  wird.^)  Diese  verschiedene  Be- 
bandlungsweise  zweier  so  nahe  verwandter  Fälle  würde  ohne 
die  Berücksichtigung  der  Ediktsworte:  ET  IMPUBES  SIT  wahr- 
scheinlich ein  Räthsel  bleiben.  Das  carbonianum  war  aus- 
schliesslich für  den  impubes  bestimmt.  Diese  Grenze  durfte 
die  Interpretation  nie  überschreiten.  Selbst  die  nahe  Bethei- 
ligung des  unmündigen  Bruders  musste  gegen  jene  so  be- 
stimmte Beschränkung  zwückstehen.  Aber  eben  diese  Schranke 
galt  nur  der  ersten  Ertheilung,  nicht  der  spätem  Fortsetzung 
der  carbonianischen,  possessio.  Dieser  letzten  gegenüber  hatte 
die  Jurisprudenz   freie  Hand,    sie   trug  daher  kein  Bedenken, 

3)  Fr.  3.  §  8.  h.  t.  Si  duo  impuberes  patiantor  statos  controTersiam ,  et 
alter  eonim  puboerit,  exspectari  alteriui  qooque  pubertas  debet«  scilicet 
ut  sie  de  utriasque  statu  agetar  ,  ne  aliquod  prsiadicium  flat  impuberi  per 
puberis  personam. 

4)  Paulus  R.  S.  üb.  III.  t.  i.  §  1.  Si  fratri  puberi  controTerfia  flat,  an  pro 
parte  impuberis  differri  causa  debeat,  yariatum  est:  sed  juagis  est,  ut 
differri  noa  debeat.  Alle  Handschrifteo  unterstützen  diesen  Text  und 
es  ist  auch  nicht  nothwendig  ,  denselben  mit  Cuiacius  oder  Arndts  zu  än- 
dern. Cuiacius  opp.  t  Till.  p.  125. :  Si  fratri  impuberi  —  puberis  differri 
c.  d.  Arndts ,  im  Bonner  corpus  iuris  anteiustinianei  ad  h.  1. :  Si  fratri 
puberi  et  impuberi  —  an  pro  parte  puberis.  —  Die  Lesart  der  Handschriften 
gibt  folgenden  Sinn  :  Soll  die  gegen  den  frater  pubes  eingeleitete  causa  mit 
Rücksicht  auf  die  pars  impuberis  aufgeschoben  werden  ?  Soll  man  also 
auch  die  Mündigkeit  des  Jüngern  Bruders  abwarten ,  um  gegen  den  altern 
bereits  mündigen  definitir  zu  entscheiden?  Damit  summt  die  Interpretation 

vollkommen  flberein: si  frater,    qui  senior  est,    propter  personam 

firatris  minoris,   ne  causam  dicat,   se   volnerit  excusare,  ille,    qui  senior 
est ,  pro  sua  causa  Tel  persona  respondere  compellitur  — . 
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hier  eine  Modifikation  eintreten  zu  lassen,  welche  in  dem  er- 
sten Falle  nur  allein  an  den  gebieterischen  Worten  des  Edicts 
scheiterte. 

03*  Das  Erforderniss  der  Impubertät  schloss  den  noch 
nicht  gebornen  Erben,  auch  wenn  er  sonst  die  Bedingungen 
des  Edicts  erfiillte,  von  der  Wohlthat  der  carboniana  bonorum 
possessio  aus.  So  war  das  Kind  während  der  Schwanger- 
schaft der  Mutter  allen  denjenigen  Angriffen  preisgegeben, 
welche  nach  der  Geburt  zu  der  Anrufung  des  carbonianum 
berechtigten.  Die  missio  ventris  nomine  fand  keinen  Schutz. 
Diese  Lticke  suchte  Hadrian  durch  ein  Rescript  auszufüllen. 
Der  praetor  Claudius  Proculus  wurde  angewiesen,  den  Streit 
Ober  dat  Rindesverhältniss  auch  dann,  wenn  er  bei  der  Nach- 
suchung der  missio  ventris  nomine  erhoben  wurde,  nach  einer 
vorläufigen  summarischen  Cognition  zu  entscheiden  und  die 
Mutter  nur  allein  im  Falle  einer  augenfälligen  calumnia  abzu- 
weisen. *)  Der  Gegner  konnte  mit  verschiedenen  Behauptungen 
auftreten.  Das  Rescript  erwähnte  deren  zwei:  Bestreitung  des 
schwangern  Zustandes,  Bestreitung  der  Ehe  mit  dem  Schwan- 
gerer.^ Die  Interpretation  fügte  eine  dritte  hinzu:  Anfechtung 
des  Status  der  Mutter.*^)  Die  Uebereinstimmung  dieser  Grund- 
sätze mit  dem  wesentlichen  Inhalt  des  Edicts  veranlasste  die 
Uebertragung  des  carbonianischen  Rechts  in  seiner  ganzen 
Ausdehnung  auf  die  missio  ventris  nomine.  Sie  ist  also  ein 
Werk   der   Interpretation,     keine    ausdrückliche    Satzung    des 


<}  Ft.  i.  §  i4.  De  Tentre.  Et  ita  divus  Hadrianns  Clandio  Procnlo  prstori 
rescripsit:  ot  summatim  de  re  cognosccret,  et  si  manifestam  calamniam 
videret  eius,  quie  ventris  Domine  in  possessionem  mitti  desiderat ,  nihil 
noTi  decerneret ;  si  dubitari  de  re  posset ,  operam  daret ,  ne  prsi^idiciam 
6eret  ei ,  quod  in  ntcro  est ,  sed  ventrem  in  possessionem  mitti  oportere. 
Diese  Relation  scbliesst  sich  offenbar  den  Worten  des  kaiserlichen  Rescript« 
sehr  genau  an. 

^)  Fr.  1.  §  14.  c.  Si  ea.  quie  in  possessionem  ynlt  ire ,  nxor  negetnr  Tel 
narus  esse  Tel  fuisse  (hierüber  Fr.  i.  §  10.  h.  i.),  Tel  ex  eo  priegnans 
non  esse  contendatur,  decretum  interponil  prstor  ad  exemplum  carboniani 
edicti.  Vgl.  Fr.  3.  §  3.  Ne  Tis  flat.  (XLIII.  4.)  Fr.  1.  §  16.  De  Tentre. 

')  Fr.  1.  §  14.  c.  Idemqae  est ,  et  si  Status  mnlieri  controversia  fiat. 
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Kaisers.^)  Sanctiooirt  wurde  sie  durch  eine  eigene  Klausel  des 
prätorischen  Edicts.  Die  Ausdrucksweise«  deren  sich  Ulpian 
im  LXVIII  Buche  seines  Gommentars  bedient,  lässt  hierüber 
keinen  Zweifel.  Der  praetor  verspricht  dein  noch  ungebornen 
Erben  die  bonorum  possessio  nach  Maasgabe  des  carboniani- 
sehen  Edicts. 

Fr.  3.  §  3.  Ne  vis  fiat  (XLffl,  4.) 

—  ex  epistola  divi  Hadriani  ad  exemplum  prssumtionis  car^ 
boniani  edicti  ventri  praetor  pollicetur  possessionem. 

Besondere  Berücksichtigung  verdient  die  Uebertragung  der 
erbrechtlichen  bonorum  possessio  auf  den  noch  ungebornen 
Sohn.  Das  hadrianische  Rescript  hatte  zunächst  nur  von  einer 
missio  in  possessionem  gesprochene'^  und  seinem  Beispiele  folg- 
ten auch  einzelne  Juristen;®)  der  praetor  aber  trug  kein  Be- 
denken, die  bonorum  possessio  an  ihre  Stelle  zu  setzen,  und 
so  wurde  denn  auch  dieser  Ausdruck  gewohnlich.') 

Das  hadrianische  Rescript  bezog  sich  ausschliesslich  auf  die 
ursprüngliche  Anwendung  der  missio  ventris  nomine.  Daher 
hatten  nur  die  zu  der  Erbfolge  gegen  den  letzten  Willen  be- 
rechtigten Kinder  Anspruch  auf  die  carboniana  bonorum  pos- 
sessio ventris  nomine.^)  Die  übrigen  Intestaterben  so  wie  die 
durch  Testament  Berufenen  konnten  zwar  auch  jetzt  schon  die 
Verschiebung  der  Status  controversia  verlangen,  gerade  so  wie 
nach  der  Geburt,^)  aber  beidemale  ohne  den  Vortheil  des  Be- 
sitzes. *^ 

4}  Fr.  1.  §  15.  De  yentre.  Et  generaliter,  ex  quibus  causis  carbonianam  bo- 
nomm  posBeasionem  puero  pretor  dare  aolitus  est,  ex  iisdem  causis  ventri 
quoqae  subvcnire  prslorem  debere  non  dnbitamus,  eo  facilius,  quo  favora- 
bilior  est  causa  partus  quam  pueri. 

<}  Fr.  1.  S  1^*  ^^  rentre. Ventrem  in  possessionem  mitti  oportcre. 

^)  Fr.  7.  §  1.  D.  eod.  loterdum  non  passim  sed  cum  causss  cognitione 
mitti  yenter  in  possessionem  debet,  si  qnis  sit,  qui  controyersiam  referat. 

7)  Fr.  10.  De  carb.  Cum  mulier  deferente  berede  iurayerit,  se  pregoantem 
esse ,  bonorum  possessio  ex  edicto  carbouiano  dari  debet. 

8}  Fr.  7.  S  1.  De  yentre.  Die  Worte:  sed  hoc  lantum  ad  eum  yentrem  erit 
referendum»  qui  cum  Uberis  admittilur,  schliessen  sich  an  die  Ausdrücke 
des  Edicts:  yentrem  cum  liberis  in  possessionem  esse  iubebo  an. 

9)  S.  darüber  oben  §  61. 

<o)  Fr.  7.  S  1.  De  rentre. 


Die  tfissto  ex  CARnoNiAifo  edicto.  359 

OdU  Die  Unmündigkeit  des  Angegriffenen  ist  die  letzte 
Bedingung  des  carbonianum.  Der  übrige  Theil  des  Edicts  be- 
stimmt die  Rechte«  weiche  der  praetor  dem  impubes  einräumt. 
Er  verspricht  Ertheilung  der  bonorum  possessio  und  Verschie- 
bung des  Rechtsstreites  bis  nach  dem  Eintritt  der  Pubertät.  Die 
erste  dieser  Sanctionen  ist  in  unserer  obigen  Darstellung  be- 
reits hinreichend  erläutert.  Nur  die  Worte:  CAUSA  COG- 
NITA  possessionem  dabo  verlangen  noch  eine  besondere  Be- 
trachtung. 

Der  praetor  knüpft  die  Ertheilung  der  bonorum  possessio 
an  die  Bedingung  einer  vorläufigen  caussB  cognitio.  Hätte  diese 
eine  ErgrOodung  des  Streites  zum  Zwecke,  so  würde  das  car- 
bonianische  Edict  durch  ein  solches  Erforderniss  seinen  Nutzen 
selbst  wieder  zerstören.  Der  einzige  Vortheil  desselben  bestände 
alsdann  darin,  dass  nicht  der  iudex  mit  der  Untersuchung  der 
Sache  betraut  würde ,  sondern  der  praetor  dieselbe  übernähme. 
An  die  Ermittlung  des  wahren  Sachverhältnisses  wird  nun  in 
der  That  nicht  gedacht.  Der  praetor  begnügt  sich  mit  einer 
summarischen  Cognition  und  mit  jeder  zu  Gunsten  des  Unmün- 
digen sprechenden  Wahrscheinlichkeit,  so  schwach  sie  auch 
sein  mag.  Diese  beiden  Punkte  sind  keineswegs  völlig  gleich- 
bedeutend. Das  Erforderniss  einer  summarischen  Untersuchung 
lässt  den  Grad  der  Wahrscheinlichkeit,  mit  welchem  sich  der 
Magistrat  zu  begnügen  gedenkt,  zunächst  völlig  unbestimmt, 
und  so  mag  er  denn  auch  in  den  einzelnen  Fällen ,  in  welchen 
das  römische  Recht  ausnahmsweise  eine  blos  summarische 
Cognition  zulässt,')  verschieden  gewesen  sein.  Beider  Erthei- 
lung der  carbonianischen  possessio  wird  schon  der  geringste 
Grad  von  Wahrscheinlichkeit  berücksichtiget,^)   eine  Begünsti- 

ij  Eine  ZusamnicosteUung  dieser  Fälle  gibt  t.  Savigny:  über  das  Interdict 
quoruin  bonorum,  in  der  ZeilscbriH  für  geschicbtliche  Rechtswissenschaft. 
B.  VI.  S.  231  ff. 

^  Fr.  3.  §  4.  h.  t. summatim  ergo,  quum  petilur  ex  carboniano  bo- 

nomm  possessio ,  debet  praetor  cognoscere;  et  si  quidem  absolutam  causam 
invenorit  evidenterque  probetur,  filinm  non  esse ,  negare  debet  ei  bonorum 
possessionem  carbonianam ,  si  vero  ambigoam  causam ,  id  est  vel  modicum 
pro  puero  facientem^  ut  non  videatur  evidenter  filiut  non  esse,  dabit  ei 
carbonianam  bonorum  possessionem. 
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gung,  welche  sich  bei  keiner  einzigen  der  zahlreichen  übrigen 
summarischen  Cognitionen  in  ähnlicher  Weise  wiederholt.  So 
wird  der  Unmündige  nur  allein  im  Falle  einer  völlig  einleuch- 
tenden calumnia  abgewiesen. 

Das  Resultat  der  causse  cognitio  legt  der  praetor  in  einem 
Beeret  nieder.^)  Dadurch  wird  die  carboniana  bonorum  pos- 
sessio zugleich  deferirt  und  erworben.  Eine  Repudiation  ist 
nicht  mehr  möglich.'*) 

6&*  Neben  der  bonorum  possessio  verspricht  der  praetor 
die  Verschiebung  des  Rechtsstreites  bis  zu  dem  Eintritt  der 
Mündigkeit.  Diese  zweite  Sanction  ist  von  der  ersten  völlig 
unabhängig  und  an  eine  besondere  causae  cognitio  gebunden. 
Die  Untersuchung  wird  hier  auf  ganz  andere  Punkte  gerich- 
tet, als  bei  dem  ersten  Decrete.  Dort  war  die  calumnia  des  Un- 
mündigen Gegenstand  d^r  Cognition;  hier  dagegen  ist  haupt- 
sächlich die  Frage  zu  untersuchen,  ob  die  Verschiebung  oder 
die  sofortige  Entscheidung  des  Streits  dem  Interesse  des  car- 
bonianus  possessor  im  einzelnen  Falle  zuträglicher  ist.  Unter 
den  verschiedenen  Momenten,  welche  bei  einer  solchen  Würdi- 
gung der  Sachlage  nicht  zu  übersehen  sind,  hebt  Ulpian  die 
Unfähigkeit  des  Pupillen  zu  Leistung  der  Satisdation  besonders 
hervor.')  Die  Mitimmission  des  Gegners,  zu  welcher  sie  führen 
würde ,  kann  so  gefährlich  sein ,  dass  es  dem  Interesse  des 
Unmündigen  zuträglicher  erscheint,  dieselbe  durch  sofortige 
Entscheidung  des  Rechtsstreites  zu  umgehen.  Denn  alsdann 
kommen  die  gewöhnlichen  Regeln  über  die  Vertheilung  der 
Partheirollen  bei  der  hereditatis  petitio  zur  Anwendung.  Der 
carbonianus  possessor  hat  den  Besitz  der  Erbschaft  nur  gegen 
Satisdation  auf  den  Kläger  zu  übertragen. 


3)  Fr.  6.  pr.  Fr.  7.  pr.  §  1.  Fr.  8.  pr.  h.  t. 

^)  Fr.  1.  §  7.  De  succ.  ed.  (XXXVIII.  9.)  Decretalis  bonorum  possessio  an 
repndiari  possit?  videamus ;  et  quidem  diebus  fioiri  polest,  scd  repudiari 
eam  non  posse  yerius  est ,  quia  nondum  delata  est,  nisi  cum  Aicrit  decreta; 
rnrsum,  posteaquam  decreta  est,  sera  repudiatio  est,  quia,  qnod  acquisi- 
tum est ,  repudiari  non  polest. 

0  Fr.  3.  §  5.  h.  t. 
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Mit  dem  Erbschaftsprocess  werden  auch  alle  diejenigen 
Rechtsstreiligkeiten  aufgeschoben,  welche  ohne  Lösung  der 
Statusfrage  nicht  entschieden  werden  können.  Dahin  gehören 
insbesondere  die  Ansprachen  der  im  Testament  freigelassenen 
Sclaven;^)  ferner  die  Klagen  auf  Erföllung  der  ausgesetzten 
Vermächtnisse,^)  nicht  aber  die  Forderungen  der  Erbschafts- 
gläubiger ,  denn  diese  stehen  mit  dem  Streite  aber  die  Erbfolge 
in  keinerlei  Zusammenhang.^) 

Nach  dem  Eintritt  der  Mündigkeit  wird  in  der  Entscheidung 
dieser  verschiedenen  Streitigkeiten  selbst  wieder  eine  bestimmte 
Reihenfolge  beobachtet  werden.  Der  erste  Rang  gebührt  dem 
wichtigsten  Processe,  der  hereditatis  petilio.^  Ihr  darf  in  keiner 
untergeordneten  Frage,  nicht  einmal  in  der  sonst  jedem  Ver- 
mögensstreite vorgezogenen®)  libertatis  qu3Bstio,^)  vorgeurtheilt 
werden.*) 


2)  Die  ex  testamento  pendentes  Ubertates,  ^eichviet  ob  der  FreigeUssene 
auch  zum  Erben  eingesetzt  ist  oder  nicht.  Fr.  3.  §  11.  b.  t.  Ueber  die  nicht 
testamentarischen  Freilassungen  Fr.  7.  §  2.  De  her.  pet.  (V.  3.) 

3)  Die  Verpflichtung  des  Testamentserben,  sämmtliche  Legate  auch  yor  der 
Entscheidung  des  Erbsch^ftsstreites  gegen  die  Leistung  der  Caution:  evicta 
hereditate  reddi  auszuzahlen ,  kann  sich  unmöglich  auch  auf  denjenigen 
Testamentserben  beziehen ,  welchem  der  Erbschaftsbesitz  durch  das  carbo- 
nianum  abgenommen  worden  ist.  Fr.  3.  §  6.  Fr.  8.  Si  cui  plus  (XXXV.  3.} 
L.  nlt.  pr.  C.  de  her.  pet.  (IIL  31.)  Es  rauss  also  hier  die  exceptio  ne 
prsiudicium  fiat  hereditatis  petilioni  ihre  Anwendung  finden.  Anders  wird 
die  Sache  stehen^wenn  der  Unmündige  selbst  Testamentserbe  ist.  Fr.  3.  pr. 
h.  t.  oder  krafl  des  Edicts  de  legatis  prestandis  contra  tabulas  b.  p.  petita, 
zur  Leistung  der  Vermächtnisse  angehalten  werden  kann.  In  diesen  bei- 
den Fällen  ist  er  zur  Leistung  der  Legate  gegen  die  cantlo  de  reddendo 
anzuhalten. 

^)  Fr.  5.  §  1.  h.  t.  nullum  enim  per  hoc  prsludicium  horeditati  fieri.  L.  ult. 
§  1.  G.  de  her.  pet. 

fi)  Fr.  5.  S  a.  De  her.  pet.  L.  ult.  pr.  G.  eod. 

«)  Fr.  4.  §  1.  Ne  de  statu  def.  (XL.  15.) 

7}  Jedoch  wird  hier  die  schon  erfolgte  Litiscontestation  des  Erbschaftsstrcites 
Toransgesetzt ;  Tor  Abschluss  derselben  hat  der  praetor  die  Räthlichkeit  des 
Aufschubs  summatim  zu  prQfen.  Fr.  7.  De  her.  pet.  (V.  3.)  Eine  neue 
Beschränkung  fügte  Justinian  in  L.  ult.  §  2.  G.  de  her.  pet.  (111.  31.) 
hinzu.  Der  Vorzug  soll  nicht  länger  als  ein  Jahr  von  dem  Tode  des  Erb- 
lassers an  dauern. 

«)  Fr.  7.  pr.  De  her.  pet.  Was  hier  ron  der  querola  inofßciosi  gesagt  wird, 
gilt  auch  Ton  der  hereditatis  petitio,  welche  in  der  Qnerel  enthalten  ist. 
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60«  Den  2uletzt  dargestellten  erbrechtliehen  Missionen 
scheint  die  ursprüngliche  Idee  der  prätorischen  Einweisung  völlig 
fremd  zu  sein.  Von  einem  Zwang  zur  Einlassung  auf  die 
Klage  oder  zur  Bestellung  einer  Caution  kann  ja  da  nicht 
gesprochen  werden»  wo  es  sowohl  an  einem  Beklagten  als  an 
einer  Klage  fehlt  Nichts  desto  weniger  lässt  sich  auch  hier 
der  alte  Gesichtspunkt  nachweisen.  Dem  zukünftigen  Erben 
schuldet  der  Nachlass  Alimente; ')  der  Erbe  ist  Gläubiger,  die 
Alimente  sind  das  aes  alienum,  die  Erbschaft  der  Schuldner. 
So  haben  wir  alle  Bestandtheile  eines  wahren  Schuldverhäll- 
nisses.  Nur  von  einer  Klage  kann  keine  Rede  sein;  diese 
scheitert  an  der  unpersönlichen  Natur  des  Verpflichteten;  der 
Erbe  befindet  sich  daher  von  vornherein  in  derjenigen  Lage, 
in  welche  der  Gläubiger  durch  die  contumacia  des  Schuldners 
versetzt  wird.  Die  gewöhnliche  Rechtshilfe  reicht  nicht  hin 
zur  Geltendmachung  seiner  Forderung:  was  war  natürlicher, 
als  dass  man  dem  gleichen  Bedürfniss  durch  dasselbe  Mittel 
zu  begegnen  suchte,  nämlich  durch  die  missio  in  possessionem? 
Der  Erbe  wurde  einem  unbefriedigten  Gläubiger  an  die  Seite 
gestellt,  sein  Anspruch  durch  das  für  den  Fall  der  omtumacia 
aufgestellte  Verfahren  durchgeführt.^)  So  enthält  die  erbrecht- 
liche Mission  nichts  weiter,  als  eine  nach  der  Natur  des  Falles 
modificirte  Anwendung  des  prätorischenr  Contumacialverfahrens. 

SUm  In  die  Reihe  der  erbrechtlichen  Missionen  gehören  end- 
lich noch  die  MISSIO  FURIOSI  NOMINE  und  die  MISSIO  EX 
EDICTO  HADRIANI.  Die  erstere  ist  nach  der  Analogie  der 
missio  ventris  nomine  gebildet.  Der  Wahnsinnige  befindet  sich  in 
einer  ähnlichenLage,  wie  das  ungeborne  Kind.  Gleich  diesem  wird 
auch  ihm  die  bonorum  possessio  während  der  Dauer  seiner 
Krankheit  nicht  deferirt ; ']  und  doch  ist  stets  Hofinung  auf  Ge- 
nesung vorhanden,  wie  bei  dem  Kinde  Hofinung  auf  künftige 


<)  Fr.  9.  De  yentre:  delrahilur  Yelut  ss  alienam. 

3)  Fr.  5.   §   3.    De  carb.  deminuendi  causa  usqae  ad  id  qaod  alimenüs  eiuf 

necessarium  est,  mittend as  est. 
*)  Fr.  1.  S  5.^De  sncc.  edicto.    (XXXVIII.  9.)  yon  Ulpian. 
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Existeu.  Also  in  beiden  Fällen  temporäre  Unfähigkeit  des 
Erben  in  Folge  eines  mangelhaften  persönlichen  Zustandes, 
yerbonden  mit  der  Aussicht  auf  Entfernung  desselben.  Diese 
Uebereinstimmung  der  Sachlage  gibt  dem  Wahnsinnigen  An- 
spruch auf  dieselbe  Begünstigung.  Sie  wird  ihm  auch  wirklich 
eingeräumt.  Er  erhält  in  der  Person  seines  curator  durch  prä- 
(orisches  Decret  die  provisorische  bonorum  possessio  f&r  die 
Dauer  seines  Zustandes.  Dadurch  wird  der  Erwerb  der  or- 
dentlichen bonorum  possessio  nicht  ersetzt.  Diese  muss  nach 
der  Grenesung  noch  besonders  agnoscirt  werden.^)  Die  Ueber- 
einstimmung mit  dem  Rechte  des  noch  ungebornen  Erben  ist 
nicht  zu  verkennen.  Hier  wie  dort  ein  prätorisches  Decret; 
hier  wie  dort  Beschränkung  der  eingeräumten  Begünstigung 
auf  die  Dauer  der  persönlichen  Unfähigkeit ;  hier  wie  dort  die 
Nothwendigkeit  der  agnitio  bonorum  possessionis  ordinariae  nach 
der  Entfernung  des  Hindernisses.  In  einem  einzigen  Punkte 
tritt  eine  wesentlich  verschiedene  Behandlung  beider  Fälle  ein. 
Dem  noch  nicht  gebcNrnen  Kinde  verspricht  der  praetor  nichts 
weiter  als  eine  missio  in  possessionem ;  der  Wahnsinnige  da- 


3)  Diese  Slue  ergeben  sich  aus  Fr.  2.  §§  11.  13.  Ad  S.  C.  tert.  Si  quis  ex 
liberis ,  dam  est  in  utero,  in  possessionem  missus  sit ,  mox  natus  sit ,  et 
ante  bonorum  possessionem  acoeptam  decesserii,  an  matri  noceat,  Tiden- 
dum,  quasi  bonorum  possessor?  Et  puto  non  nocere ,  si  non  suus  patri 
agnascitur ;  neque  enim  sufBcit,  mitti  in  possessionem,  nisi  natus  quoque  ac- 
ceperit  bonorum  possessionem.  Igitur  et  ti  furioto  decreto  petita  iit  po$' 
seuio,  §t  priui  quam  ipsB  m&ntU  ewnpos  factut  bonorwn  pouetiionem 
petierit ,  deceuerit,  tnatri  non  obstabit.  Die  Frage  ist ,  ob  die  Mutter  durch 
die  provisionelle  missio  rentris  nomine,  ebenso  durch  die  bonorum 
possessio  decretalis  furiosi  nomine  ausgeschlossen  werde,  wenn  das  Kind 
nach  der  Gebart,  respective  der  Wahnsinnige  nach  der  Wiederherstellung 
seiner  Gesundheit,  aber  ror  erfolgter  Agnition  gestorben  ist?  Ulpiau  ant- 
wortet: Das  blosse  Erreichen  der  persönlichen  Fähigkeit  genüge  an  sich 
nicht«  es  mflsse  auch  die  wirklich  erfolgte  Agnition  nachgewiesen  werden ; 
dann  erst  trete  die  Mutter  zartick.  Die  Fragestellung  schloss  die  Erwäh- 
nong  des  während  der  Dauer  des  Wahnsinns  erfolgten  Todes  aus.  Sonst 
würde  von  diesem  Falle  dasselbe  gelten.  —  v»-Xöhr  behauptet  in  Grol- 
manns  Magazin  B.  III.  S.  63.  die  Interpolation  der  eben  erörterten  Stelle. 
Diese  Behauptung  ist  ein  Ausfloss  seiner  yöllig  verkehrten  Auffassang  dieser 
ganzen  Materie ,  insbesondere  auch  der  durch  Justinian  eingeftthrteft  Aen- 
derungen. 
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gegen  erhält  eine  wahre  erbrechtliehe  bonorum  possessio.^ 
Aber  auch  diese  Verschiedenheit  ist  ohne  practische  Bedeutung. 
Es  lässt  sich  kaum  bezweifeln,  dass  der  praetor,  so  oft  es  die 
Nothwendigkeit  erforderte ,  dem  Wahnsinnigen  eben  so  wie 
dem  Kinde ,  durch  eine  missio  in  possessionem ,  oder  wohl  gar 
durch  directe  Gewaltmaassregeln  ^)  zum,  Besitze  verbalf.  Wich- 
tiger ist  die  Frage,  wie  es  mit  dem  Rechte  der  Alimentation 
aus  dem  Nachlass  stand?  An  ausdrücklichen  Zeugnissen  fehlt 
es.  Aber  die  Analogie  der  missio  ventris  nomine  entscheidet. 
Der  Unterhalt  des  Wahnsinnigen  ist  wie  jener  der  schwangern 
Frau  als  eine  Schuld  von  der  Erbschaft  in  Abzug  zu  bringen, 
gleichviel  ob  der  praetor  dieses  Recht  in  seinem  Decrete  er- 
wähnte oder  nicht.'') 

6S«  Das  hier  dargestellte  System  war  von  den  römischen 
Juristen  nicht  allgemein  anerkannt.  Es  gab  eine  Gegenmeinung, 
welche  den  Wahnsinn  nicht  als  ein  Hinderniss  des  Erbschafts- 
erwerbs  ansah  und  den  curator  furiosi  zu  der  Agnition  der 
bonorum  possessio  zuliess.  ^)  Justinian  entschied  diese  Controverse 
durch  ein  besonderes  Gesetz.  2)  Keine  der  beiden  entgegen- 
stehenden Ansichten  wurde  völlig  verworfen.  Der  Kaiser  rühmt 
sich,  den  Frieden  auf  der  Grundlage  gegenseitiger  Goncessionen 
wieder  hergestellt  zu  haben.  Die  Unfähigkeit  des  Wahnsinnigen 
zur  Agnition  der  bonorum  possessio  wurde  aus  der  ersten,  die 
Zulassung  des  curator  aus  der  zweiten  Theorie  herübergenommen; 
denn  einer  solchen  Stellvertretung,  meint  der  Kaiser,  stehe  seit 
der  Aufhebung  der  alten  solennen  Agnitionshandlung  durch  das 


«)  Fr.  2.  §§  11.  13.  Ad  S.  C.  lerl.  (XXXVIIL  17.) 

4)  Vgl.  Fr.  3.  pr.  Ne  vi«  fiat.  (XLIII.  4.) 

s)  Vgl.  Fr.  5.  §  3.  De  carb.  ed. :  sive  decrevit  prsses  sivo  noo.  Diese  Meinung 
wird  von  Löhr  (in  Grolmanns  Magazin  B.  II.  8.  450)  und  Ton  Puchta 
(Pandecten,  zweite  Aasgabe.  §  520.  p.)  angenommen. 

«)  L.  7.  §  3.  C.  de  curat,  für.  vel  prod.  (V.  70.)  Aus  Fr.  1.  De  bonor.  poss. 
für.  (XXXVII.  3.)  folgt  keineswegs  ,  dass  Papinian  dieser  zweiten  Meinung 
beipflichtete.  Er  will  nur  darauf  aufmerksam  machen,  dass  die  Möglich- 
keit der  Agnition  durch  den  curator  an  dem  von  ihm  aufgesteUten  Grund- 
sätze nichts  ändere. 

3)  L.  7.  C.  c.  vom  Jahr  530. 


.     DiB   MISSIO    FUaiOSl  NOMINE.  365 

constantinbche  Gresetz^)  kein  Hinderniss  mehr  im  Wege. 
Dem  pracüschen  Erfolg  nach  stimmte  der  neue  Rechtszustand 
mit  der  oben  dargestellten  Theorie  der  ersten  Parthei  völlig 
überein;  die  von  dem  curator  agnoscirte  bonorum  possessio 
war  auch  jetzt  nur  eine  provisorische;  zwar  brauchte  der  Wahn- 
sinnige nach  der  Genesung  nicht  mehr  besonders  zu  agnosciren, 
aber  die  Repudiation  stand  ihm  offen,  und  der  Tod  vor  erfolgter 
Wiederherstellung  machte  dem  ertheilten  Recht  ein  Ende.  In 
beiden  Fällen  succedirten  diejenigen,  welche  zur  Zeit  des  Todes, 
respective  der  Repudiation,  den  nächsten  Anspruch  auf  die 
Erbfolge  hatten.^) 

Ein  Decret  war  aber  jetzt  nicht  mehr  erforderlich ;  darin 
lag  die  Hauptabweichung  des  justinianischen  Gesetzes  von  der 
firüheren  Theorie.^)  Nach  dem  neusten  Recht  gehört  also  die 
bonorum  possessio  furiosi  nicht  mehr  in  die  Reihe  der  decre- 
tales  bonorum  possessiones ,  mit  welchen  sie  gemeinhin  zusam- 
mengestellt wird. 

99»  Eine  ganz  andere  Bedeutung  hatte  die  MISSIO  EX 
EDICTO  HADRIANI.*)   Auf  schnellere  Beitreibung  der  vicesima 


*)  Tg^.  §  olt- 1-  de  bon.  poss.  (III.  10.)  L.  l.Th.  G.  de  cret.  vel  boo.  poss.  (IV.  1.) 

*)  L.  7.  §  8.  C  c. 

s)  L.  7.  S  3.  C.  c.  —  caratori  aatem  eios  licentiam  damos,  immo  magis 
Deeesailatem  imponimus,  si  oUlem  ei  esse  successionem  existimaTerit,  eam 
bononim  poisessionem  agno8cere,    qua    ant$a  ex  decreto  dabatur^   et   ad 

fimilitadinem  boaonim  possesgiooia  habere .  Dies«    Decret   wird   in 

Fr.  2.  S  11.  Ad  S.  C.  tert.  erwähnt.  S.  S  67.  o.  2.  Löhr  (in  Grolmaons 
Magaxin  B.  III.  S.  62.  63.)  glaubt  gerade  umgekehrt ,  dass  die  Erwähnung 
deg  Decretf  durch  Inierpolatioo  aus  L.  7.  §  3.  C.  c.  in  Fr.  2  §  11.  c. 
übergegangen  sei.  Allein  die  Worte  der  GonsUtntion  sind  Töllig  deutlich : 
die  b.  p.,  lu  deren  Erwerb  früher  ein  Beeret  erfordert  wurde ,  soll  jetzt 
durch  einfache  Agnition  angetreten  werden. 

1)  Dasselbe  Edict ,  in  welchem  Hadrian  dem  eingesetxten  Erben  die  Mission 
ertheilte ,  enthielt  auch  noch  andere,  auf  die  Erbschaftssteuer  bezügliche 
Verfügungen :  dahin  gehört  die  Bestimmung«  dass  gegen  die  Gestattung 
der  Testamentseröffnung  und  gegen  die  Ertheilung  der  Mission  selbst  nicht 
appellirt  werden  dürfe.  Fr.  7.  pr.  De  appelL  rec.  Tel  non  (XLIX.  5.) 
L.  26.  Th.  C.  quor.  app.  non  recip.  (XI.  26.)  Impp.  Gratianus  Valentinianus 
et  Theodosius  a.  379.  unter  dem  beneficiwn  edicti  per  divum  Hadrianum 
conditi  ist  die  Mission  zu  verstehen.  Dabin  gehört  femer  die  Verfügung 
Über  die  Ertheiluug  des  Rechts  der  väterlichen  Gewalt  an  solche  Peregri- 
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hereditatiam  berechnet,  war  sie  auf  die  TestamentserbeD  be« 
schränkt  und  an  die  Beobachtung  einer  Jahresfrist,  so  wie  an 
die  gehörige  Eröffnung  des  letzten  Willens  vor  dem  Magistrat 
gebunden.^  Ihre  Wirkung  erstreckte  sich  nur  auf  die  Tom 
Erblasser  zur  Zeit  seines  Todes  besessenen  Sachen.  Seitdem 
in  Folge  des  constantinischen  Gesetzes^)  jede  Erklärung  vor 
dem  praetor  zum  Erwerb  der  bonorum  possessio  ge&Qgte ,  lag 
in  der  Mission  zugleich  auch  die  Agnition  des  prätorischen 
Erbrechts.  Diese  Wirkung  wird  in  einem  Gesetze  des  Kaisers 
Theodosius,^)  ebenso  in  einer  Novelle  Valentinians  III. ^)  aner-* 
kannt.  Mit  der  Aufhebung  der  Erbschaftssteuer  verlor  die 
hadrianische  Mission  ihre  ursprüngliche  Grundlage.  Nichts  desto 
weniger  erhielt  sie  sich  bis  auf  Justinian.  Auch  dieser  Kaiser 
hob  sie  nicht  auf.  Das  alte  Edict  wurde  zwar  ausser  Kraft 
gesetzt ,  aber  zu  gleicher  Zeit  dessen  wesentlicher  Inhalt  in  die 
neue  Gesetzgebung  übertragen.^)  Jeder  Erbe,  der  in  einaa 
äusserlich  nicht  mangelhaften  Testament  eingesetzt  ist,  wird  in 
den  Besitz  aller  dem  Testator  zur  Zeit  seines  Todes  geiziger 
Güter  eingewiesen,  mithin  ftlr  den  künftigen  Erbschaftsstreit 
in  die  vortheilhaftere  Stellung  eines  Beklagten  versetzt;  und  diess 
nicht  nur  innert  Jahresfrist,   sondern   auch  später  bis  zu  dem 


nen ,  die  durch  kaiserliche  Gnade  mit  dem  Bürgerrecht  beschenkt  worden 
waren.  Gaius  I.  §§  55.  93.  Plinius  panegyricus  c«  38.  Diese  redaotio  in 
potestatem  gibt  dasjenige  Gognationsrecht ,  welches  von  der  Erbschafts- 
steuer gewisse  eicepte  persona  befreit.  --  Auf  die  Ticesima  hereditatium 
beliebt  sich  endlich  das  Ton  Macer  libro  I  ad  legem  Ticesimam  heredita- 
tium erwähnte  Hescript  Hadrians ,  in  welchem  der  Sinn  des  Wortes  mu- 
nimentum  sepnlcri  näher  hestinmit  wird.  Die  Bestattongskotten  und  die 
Kosten  der  Graberbauung  waren  nämlich  Ton  dem  yersteuerbaren  Gut  aus- 
genommen. 

3)  Paulas  R.  S.  Üb.  in.  t.  5.  §§  14--18. 

S)  8.  oben  §  68.  n.  3. 

^}  L.  7.  pr.  Th.  C.  de  teslamentis  et  codioillis  (IV.  7.)  rem  Jahr  424. 

<)  De  testamentis  I.  §  5.  (Hugo,  ius  cirile  anleinst,  t.  11.  p.  13d2.)  Tom  Jahr 
446.  CuiuB  heres  ex  edicla  diri  Uadriani  hereditaria  corpore  consequetur, 
nee  bonorum  possessionis  petend»  sustinebfl  necessitatem,  quam  generaliter 
Omnibus  relaxamus. 

<)  L.  ult.  C.  de  edicto  divi  Hadriani  loUendo  et  quemaidmodum  scriptus  heres 
in  possessionem  mkCatur.  (VI.  33.) 
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Tage,  an  welchem  durch  die  Usacapion  von  Seite  des  dritten 
Besitzers  oder  durch  den  Ablauf  der  Verjährungszeit  die  Erb- 
schaftsklage des  Eingesetzten  ausgeschlossen  ist.  Die  Ertheiiuiig 
dieser  Mission  hängt  von  einer  summarischen  Cognition  ab» 
welche  jedoch  den  sofortigen  Beweis  des  Erbrechts  von  Seite 
des  Gegners  keineswegs  ausschliesst.^) 

Die  Einweisung  des  scriptus  heres  ist  der  ursprünglichen 
Idee  der  prätorischen  Mission  gänzlich  entfremdet.  Der  Besitz 
besteht  hier  ganz  iur  sich»  ohne  alle  Verbindung  mit  einem 
Forderungsrecht. 

VO«  Die  Missionen  in  einzelne  Gegenstände')  theilen  sich 
in  zwei  Glassen.  Die  eine  nmfasst  alle  diejenigen  Fälle,  in 
welchen  ursprQnglich  das  ganze  Vermögen  des  Schuldners  Gegen- 
stand der  Einweisung  war ,  bis  die  mildere  Ansicht  der  spätem 
Zeit  der  Einweisung  in  die  einzelnen  Gegenstände  des  Streites 
den  Vorzug  gab.  Diese  Umgestaltung  des  Verfahrens  findet  sich 
hauptsächlich  bei  den  in  rem  actiones,^)  und  bei  einer  einzelnen 
Anwendung  der  missio  legatorum  servandonim  causa. ^) 

In  den  Fällen  der  zweiten  Classe  dagegen  ist  das  Princip 
der  Specialität  das  ursprüngliche,  hergebrachte.  Unter  ihnen 
steht  die  missio  damni  infecti  causa  oben  an.  Sie  ist  in  dem 
prätorischen  Edict  besonders  vorgesehen  und  mit  einer  ins 
feinste  Detail  ausgebildeten  Theorie  versehen.  Von  geringerer 
Wichtigkeit  ist  die  Mission  bei  den  Noxalklagen  und  die  Mission 
gegen  den  Nuntiaten  bei  der  operis  novi  nuntiatio.  Diese  drei 
Fälle   sind  nun   noch   genauer   zu  betrachten.     Die  Missionen 


7)  Diese  Aoslegong  der  Worle :   si  autem  aliquis   contradictor  exsUterit  Ac. 

scheint  dem  Zasammenhang  der  Congtitution  and  dem  Bedürfioias  der  Praxis 

in  gleicher  Weise  zu  genügen.    Jedoch  sind  hierttber  die  Ansichten  sehr 

getheiU.    Siehe  eine  Anzahl  derselben  zusammen  gestellt  bei  v.  Savigny  in 

seiner  Zeitschrift  B.  VI.  S.  233.  n.  1. 
^)  Schriften:  Zimmern,  Gescliichte  des  römischen  Rechts.   B.  III.  $  85.  Rn- 

dorff,   das  Jnterdict:  Qaem  fundum,  in  der  Zeitschrift  iiir  geschichtliche 

Rechtswissenschaft.  B.  IX.  S.  47—50. 
^  Fr.  7.  §§  17-19.  Qaib.  ex  caus.  (XLU.  4.)  und  die  oben  XIU.  15.  zu- 

sammengesteUten  Fülle. 
9)  Oben  in  diesem  Abschnitt  $  33. 
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der  ersten  Classe  fanden  schon  in  der  firOhem  Darstellung  Be- 
rücksichtigung. 

HL   I.  DIE  MISSION  WEGEN  VERWEIGERTER  DAMNI 
INFECTI  CAUTIO.O 

Die  Lehre  von  der  damni  infecti  cautio  wurde  bereits  in 
einem  frühern  Abschnitte  dieser  Abhandlung  genauer  erörtert. 
Dort  handelte  es  sich  um  die  Beantwortung  dreier  Fragen :  was 
begründet  den  Anspruch,  was  die  Pflicht  zur  Leistung  der 
Caution,  und  wie  wird  dieselbe  bestellt?  Hier  schliesst 
sich  nun  noch  eine  vierte  an:  worin  bestehen  die  Folgen  der 
verweigerten  Cautionsleistung?  Diese  soll  jetzt  beantwortet  werden. 
Wir  beschränken  uns  hierbei  auf  den  normalen  Fall  einer  gegen 
den  wahren  Eigenthümer  ertheilten  Einweisung;  die  Verhältnisse, 
welche  sich  aus  der  Mission  gegen  einen  blossen  bons  fidei 
possessor  ergeben »  so  wie  diejenigen,  welche  zwischen  dem 
Eigenthümer  und  den  Inhabern  der  einzelnen  Sachenrechte 
eintreten,  sind  aus  der  frühern  Darstellung  schon  bekannt. 

Der  praetor  bestimmte  die  Folgen  der  Weigerung  folgender- 
maassen : 

EUM,  CUI  ITA  NON  CAVEBITUR,  IN  POSSESSIONEM 
EIUS  REI,  CUIUS  NOMINE  ÜT  CAVEATUR  POSTULABITUR, 
IRE  ET  CUM  lUSTA  CAUSA  ESSE  VIDEBITUR,  ETIAM 
POSSIDERE  lUBEBO. 

Die  einzige  Bedingung,  von  welcher  die  Einweisung  in 
den  Besitz  abhängig  gemacht  wird,  ist  die  Nichtleistung  der 
Caution.  Auf  den  Grund  der  Weigerung  kommt  nichts  an. 
Dieser  Satz  ist  wohl  zu  beachten.  Es  ergibt  sich  daraus ,  dass 
auch  gegen  den  mittirt  wird,  welcher  sich  schuldlos  ausser 
Stand  sieht,  die  verlangte  Caution  zu  bestellen.  Dahingehören 
alle ,  welche  in  Staatsgeschäften  oder  um  anderer  ehehafter  Ur- 
sachen willen  abwesend  sind ,  ebenso  der  Pfleghafte  ohne  Vor- 
mund. ^)  Die  Thatsache  der  Nichtdefension  genügt  hier  wie 
bei  der  cautio  legatorum.^)    Der  praetor  auferlegt  also  die  Sti- 

*)  Hesse,  Die  caulio  damni  infecti.  Kap.  XI. 

3}  Fr.  15.  §§  22.  29.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.) 

s)  Fr.  1.  S  1.  et  in  poss.  leg.  (XXXVI.  4.) 
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palatioü  auch  im  Falle  der  Abwesenheit  des  Beklagten  von 
Gericht,  hier  jedoeh  nur  nach  vorgängiger  Denuntiation  in  der 
Wohnung  desselben.^) 

Die  Leistung  der  Caution  ist  in  der  Regel  an  eine  bestimmte 
Frist  gebunden,  von  deren  Ablauf  die  Einweisung  in  den  Be- 
sitz abhängt^)  Die  Ertheilung  der  Stipulation  und  der  Mission 
(aUea  somit  nicki  in  denselben  Moment  zusammen;  sie  sind 
durch  eine  von  der  Willkür  des  Prätors  abhängige  Zwischen- 
zeit von  einander  getrennt  Nehmen  wir  nun  dazu ,  dass  dem 
Stipulationsdecret  ein  Gesuch  der  Parthei  yoraufgeht ,  und  dass 
aoeh  das  Einweisungsdecret  Ton  der  wirklichen  Besitznahme 
dfts  Eingewiesenen  durch  einen  bald  langem,  bald  kärzern  Zeit- 
rajom  getrennt  ist,  so  ergibt  sich,  dass  das  ganze  Missions- 
verfahren in  folgende  vier  Abschnitte  zerfällt:  1.  die  Zeit  vor 
dem  Gesuch  um  Auferlegung  der  Caution.  2.  Die  Periode  bis 
m  deren  Auferlegung.  3.  Der  Zwischenraum,  welcher  das 
Stipulations-  von  dem  Missionsdecret  trennt.  4.  Die  Zeit 
von  dem  Missionsdecret  bis  zu  der  wirklichen  Besitznahme. 

W*  Jeder  dieser  Abschnitte  unterliegt  einer  verschiedenen 
Beurtheilung.  Erfolgt  der  Einsturz  des  Nachbargebäudes  vor 
dem  Gesuche  um  Auferlegung  der  Caution ,  also  zu  einer  Zeit, 
in  welcher  von  Seite  des  Bedrohten  noch  gar  keine  Schritte 
zur  Sicherstellung  geschehen  sind ,  so  kann  von  einer  Einwei- 
sung in  den  Besitz  der  Ruine  so  wenig  die  Rede  sein  als  von 
einer  Stipulation.*)  Von  dieser  Strenge  wird  nur  dann  eine 
Ausnahme  zugelassen,  wenn  der  Beschädigte  an  dem  rechtzei- 
tigen Gesuch  um  Caution  verhindert  war.  Aber  auch  dann 
tritt  niemals  Mission  ein.  Der  praetor  bedient  sich  eines  Inter- 
dicts,  um  seinem  Befehle  Gehorsam  zu  verschaffen.^) 


4}  Jtr.  4.  S$  5.  6.  h.  I. 

&)  Fr.  .4.  $  1.  h.  t.  si  inlra  diem  a  prator«  coostUuendam  non  caveatar,  ia 
possessionem  eius  rei  miUendas  est. 

<)  Fr.  44.  pr.  h.  t.  Quam  postulassem  ut  mihi  damoi  infecti  promilteres, 
noUiistl;  et  pving  quam  prstor  adiretiir,  »des  ta»  comiemnt,  et 
dammm  milii  dederant«  PoUas-  esse  ait,  ut  nihil  novi  prstor  consUtuere 
debeat  et  mea  culpa  damnum  sim  passus,  qui  tardius  experiri  coBperim, 

3)  Ueber  diese  Salze :  Fr.  7.  §  2.  Fr.  8.  Fr.  9.  pr.  h.  t. 

Bachofon,  Pfandrecht.    Bd.  I.  24 
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Besser  steht  der  Beschädigt,  wenn  der  Einsturz  in  der 
zweiten  Periode ,  also  nach  dem  Gesuche  um  Caution ,  aber  yor 
erfolgter  Zuerkennung  eintritt.  Zwar  kann  auch  hier  von  einer 
Stipulation  de  damno  infecto  nicht  weiter  die  Rede  sein,  mit* 
hin  die  Mission  nicht  zur  Anwendung  kommen.  Ab^r  der 
praetor  wird  stets  Ar  den  Ersatz  des  angerichteten  Schadens 
sorgen  9  bald  durch  die  Auferlegung  einer  stipulatio  de  damno 
praeterito»  bald  durch  die  Ertheilung  einer  actio  in  factum. 

Ulpianus  in  Fr.  15.  §  28.  De  damno  inf.  (XXXK.  8.) 

Eleganter  quaeritur:  si,  dum  praBtor  de  danda  stipulatione 
deliberat,  damnum  contigerit,  an  sarciri  possit?  Et  missio  qui- 
dem  cessabit.  Praetor  tamen  decernere  debet,  quicquid  damni 
contigerit,  ut  de  eo  quoque  caveatur,  aut  si  putat,  quod  utiliter 
actionem  daturus  sit,  decemat. 

lieber  das  Zwangsmittel ,  dessen  sich  der  praetor  zur  lieber- 
Windung  des  Ungehorsams  bedienen  wird,  gibt  Ulpian  kein« 
nähere  Andeutung.  Bei  der  actio  in  factum^)  hilft  sdion  das 
allgemeine  Executionsverfahren.  Die  Leistung  der  Saüsdation 
aber  lässt  sich  auch  hier  so  gut  ab  in  der  ersten  Periode  dvrdi 
ein  Interdict  erzwingen.^) 

Für  den  dritten  Zeitabschnitt  findet  sich  in  den  Pandecten 
keine  ausdrückliche  Bestimmung.  Wir  sind  daher  hier  auf  die 
rechtliche  Würdigung  der  Verhältnisse  hingewiesen.  Diese 
fahrt  zu  folgendem  Resultat:  der  Abschluss  der  auferlegten 
Stipulation  ist  völlig  überflüssig :  denn  sie  ist  auf  den  bevor- 
stehenden ,  nicht  aber  auf  den  schon  erfolgten  Schaden  gerichtet 
Daher  kann  auch  von  einem  Zwang  durch  Mission  nicht  weiter 
die  Rede  sein.  Nichts  desto  weniger  wird  auch  hierfür  den 
Ersatz  des  schon  angerichteten  Schadens  gesorgt  werden  müssen; 
denn  in  der  dritten  Periode  kann  der  Beschädigte  unmöglich 
schlechter  stehen  als  in  der  zweiten.  Aber  welches  Rechtsmittel 
wird  von  dem  praetor  zu  Hilfe  gezogen?    Soll  er  auch  hier 

>)  Denn  von  einer  solchen  ist  in  den  Schhusworten :  qood  nUIiter  aotioneM 
datanit  sit,  die  Rede.  Fr.  18.  De  serr.  pr«d.  nrb.  (VIII.  S.)  Fr.  4.  S  9. 
Ne  Tis  fiit    (XLUI.  4.) 

*)  Vgl.  Fr.  7.  §  2.  in  fine  h.  t. 
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eine  cautio  de  damno  prsterito  auferlegen?  Dieser  Ausweg 
wäre  sehr  bedenklidi.  Zwei  Stipulationen  über  denselben  Schaden, 
die  eine  für  die  Zukunft,  die  andere  für  die  Vergangenheit, 
sind  nicht  vereinbar.  Dagegen  liegt  die  Fiction  des  schon  er- 
folgten Abschlusses  der  ersten  Stipulation  sehr  nahe  und  diese 
entspricht  dem  Bedürfnisse  in  allen  Theilen.  Eine  Bestätigung 
derselben  findet  sich  in  der  lex  galliae  cisalpinae  e.  XX.  lieber 
das  Verfahren  im  Allgemeinen  wird  hier  folgendes  festgesetzt: 

Qua  de  re  quisque  et  a  quo  in  Gallia  cisalpina  damni 
infecti  ex  formula  restipulari  satisve  accipere  volet,  et  ab  eo, 
qui  ibi  ius  dicet,  postulaverit ,  idque  non  calumni«  causa  se 
facere  iuraverit,  tum  is,  quo  de  ea  re  in  ius  aditum  erit,  eum, 
qui  in  ius  eductus  erit,  de  ea  re  ex  formula  repromittere,  et, 
si  satisdari  debebit,  satisdare  iubeto,  decernito. 

Qui  eorum  ita  non  repromiserit ,  aut  non  satisdederit ,  si 
quid  interim  damni  datum  factumve  ex  ea  re  aut  ob  eam  rem 
eoye  nomine  erit,  quam  ob  rem,  uti  damni  infecti  repromissio 
satisve  datio  fieret,  postulatum  erit,  tum  magistratus  prove  ma- 
gistratu  duumvir  quatuorvir  pr^fectusve,  quocunque  de  ea  re 
in  ius  aditum  erit,  de  ea  re  ita  ius  dieito,  iudicium  dato,  iudicari- 
que  iubeto,  cogito,  proinde  atque  si  de  ea  re,  quum  ita  postu^ 
latum  esset ,  damni  infecti  ex  formula  rede  repromissum  satisve 
datum  esset. 

Heber  den  Sinn  der  hier  aufgestellten  Bestimmung  kann 
kein  Zweifel  sein.  Nur  die  Vorbedingungen  der  Fiction  schei- 
nen nicht  hinlänglich  festgestellt.  Hat  der  Gesetzgeber  denn 
wirklich  an  das  Recht  der  dritten  Periode  gedacht?  Spricht  er 
ausschliesslich  von  demjenigen  Einsturz,  welcher  sich  nach  der 
Auferlegung  der  Caution,  aber  vor  dem  Abschluss  der  Stipulation 
ereignete?  Unseres  Erachtens  ist  diess  allerdings  der  Fall.  Nicht 
nur  das  Gesuch,  sondern  auch  die  Bewilligung  der  Stipulation 
wird  vorausgesetzt.  Zwar  hebt  das  Gesetz  in  dem  angefahrten 
Abschnitte  zweimal  die  Postulation  hervor.  Allein  diess  ge- 
schieht nur  mit  Beziehung  auf  einen  Punkt,  für  welchen  selbst 
nach  dem  Stipulationsdecrete  immer  nur  die  Postulation  maas- 
gebend sein  kann.     Dagegen   weisen  die   Worte:   qui   eorum 

24» 
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ita  noQ  r^promiserit  auf  den  Anfang  des  Kapitels  zorOek,  nnd 
in  diesem  wird  gerade  die  Auferlegung  der  Caution  angeordnet. 
Was  aber  in  Gallien  eingeführt  wurde,  das  stützte  sich  doch 
wohl  vorzugsweise  auf  die  romische  Praxis,  welcher  jene  Fiction 
auch  späterhin  nicht  unbekannt  war.^) 

Blicken  wir  auf  die  drei  bis  jetzt  besprochenen  Zeitabschnitte 
zurück ,  so  ergibt  sich ,  dass  in  keinem  derselben  an  eine  Mis- 
sion gedacht  wird.  Die  Einweisung  erfolgt  also  nur  da,  wo 
der  gefürchtete  Schaden  noch  nicht  eingetreten  ist.  Dann  aber 
genügt  in  der  Regel  das  erlassene  Hissionsdecret.  Die  wirk- 
liche Besitznahme  wird  nicht  erfordert.  Hiemach  stellt  sich 
das  Recht  der  letzten  Periode  so:  Der  Eingewiesene  verliert  die 
Befugniss  zur  Besitznahpie  auch  dann  nicht,  wenn  ihm  der 
Einsturz  zuvorkommt;  er  wird  an  der  Ruine  dasselbe  Recht 
ausjU>en,  welches  ihm  der  Magistrat  an  dem  baufliHigen  Ge- 
bäude vor  erfolgtem  Einsturz  einräumte.  Verzogemng  aus 
Nachlässigkeit  macht  jedo<^  jedem  weitem  Anspradi  ans  dem 
Missionsdecrete  ein  Ende ,  sobald  nicht  die  Bedingungen  der  in 
integrum  restitutio  vorhanden  sind.^) 

V8«  Eine  besondere  Erklärung  verlangen  die  Edictsworte: 
EIUS  REI.  An  diese  musste  sich  nämlich  sofort  die  Frage 
anknüpfen,  ob  die  schadendrohende  ISache  in  ihrem  ganzen 
Umfange  oder  nur  ein  gewisser  Theil  derselben  Gegenstand  der 
Mission  sein  sollte.  Die  Bezeichnung  res  liess  die  eine  Auslegung 
so  gut  als  die  andere  zu.  Auch  der  Theil  eines  Hauses  oder 
eines  Grundstücks  ist  eine  res ,  nicht  weniger  als  das  ganze 
Haus  und  das  ganze  Grüadstuek..')    Dieser  Uiü)estimmtheit  des 


*)  Wir  finden  sie  in  iWef  Anwendangen,  woTon  di6  erste  in  Fr.  4.  §  2.  Ne 
:  Tis  fiaf.  (XLIII.  4.)  Fr..  15.  §  36.  De  damno  inf.,  die  zweite  in  Fr.  4.  §  3. 
.'Ife  vis  fiat  enthalten,  ist. , 

«)  Üeber  die  Regel:  Fr;  15.  $  34.  erste  Hälfte,  Fr.  44.  pr.  iweite  Hälfte  b.  U 

üJ)er  die  negligentia .  missi ;  Fr.  15.  g  35.  rerba:   enip  tarnen  4c.  h.  t; 

über  die  in  integrum  restitutio  Fr.  15.  $32.  yerba:   pleroteqae  dbc.  h.   t. 

Der  Ausdruck  in  integrnm  restitolio  ist  nur  der   Eine  we^eo  gewililt« 

;    an  ^tpe  Restitutiöit  im  gew.öhnüQhen  Sinne  ist  nicbt  zu  denken«  Der  pmtor 

.   wiederholt  einfach  sein  l^Iissionsdecret. 

1}  Fr^  4.  S  i.  h.  t.  Eius  rei  sie  accipe,  sive  tota  res  sit  sire  pars  tit  rel. 
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Wordants  kam.  die  joristische  Theorie  zu  Hilfe.  Man  unter- 
schied Gebäude  und  Grundstücke.  Bei  den  letztern  war  eine 
bestimmte  Abmarkung  des  schadendrohenden  Theils  stets  mög- 
lich. Hier  wurde  daher  die  Einweisung  auf  denjenigen  Bezirk, 
von  welchem  die  Gefahr  drohte,  beschränkt.^  Für  die  Ge- 
bäude liess  sich  kein  gleich  einfaches  Princip  aufstellen.  Hier 
waren  zwei  verschiedene  Verhältnisse  zu  berücksichtigen:  das 
der  superficies  zu  dem  Grund  und  Boden,  und  das  der  ver- 
schiedenen Theile  des  Gebäudes  unter  sich.  Jenes  bot  nur 
geringe  Schwierigkeit.  Die  Mission  konnte  unmöglich  auf  die 
superficies  beschränkt  werden ;  denn  an  der  superficies  allein 
liess  sich  kein  Eigen thum  Übertragen.^)  In  einem  einzigen  Falle 
trat  hievon  eine  Ausnahme  ein.  Waren  die  schadendrohenden 
Gebäude  sdes  vectigales ,  so  beschränkte  sich  die  Mission  auf 
sie  und  auch  das  zweite  Decret  übertrug  nicht  das  Eigenthum, 
sondern  nur  das  vectigalische  Recht  an  dem  Gebäude.^) 

Für  das  VerhältDiss  der  einzelnen  Theile  des  Gebäudes 
untereinander  wurde  eine  R^gel  aufgestellt,  welche  dem  bei 
Grundstücken  befolgten  Princip  geradezu  entgegenlief.  Die  Ein- 
weisung erfolgte  in  das  ganze  Gebäude ,  nicht  nur  in  den  ein- 
zelnen .presshaften  Theil.  Die  Schadhaftigkeit  einer  Mauer  zieht 
eben  den  Einsturz  des  Ganzen  nach  sich ;  dieser  Zusammenhang 
macht  die  Ausscheidung  einzelner  Theile  unmöglich.^)  Eine 
Ausnahme  tritt  bei  solchen  Gebäuden  ein,  deren  Ausdehnung^) 


3)  Fr.  38.  8  1.  am  Anfang,  h.  t. 

3)  Fr.  15.  S  18.  h.  t. 

*)  Fr.  15.  g  26.  b.  t.  War  nicht  sowohl  ein  Gebfiude  als  vielmehr  ein  Gnind- 
slück  Gegenstand  des  vectlgalischcn  Rechts,  so  liess  sich  eine  ähnliche 
Trennung  zwischen  den  Eigenthum  und  dem  Sachenrecht  nicht  dwcb* 
fahren.  Hier  trat  datier  dieselbe  Behandlung  ein,  welcher  der  asusfroctui 
und  die  superGcies  unterworfen  waren.  Wenn  nämlich  weder  der  Eigen. 
thOmer  noch  der  Inhaber  des  Sachenrechts  carirten,  so  erfolgte  eine  Mis- 
sion ,  welche  Eigenthum  und  Sachenrecht  in  gleicher  Weise  ergriff:  Fr.  15. 
S  27.  h.  t.  S.  unten  in  diesem  Abschnitt  g  81.  Andere  Erklärungsversuche 
bei  Hesse ,  die  cautio  damni  infecti.  S.  121—123. 

*)  Fr.  38.  §  1.  h.  t.  in  sedificiis  partes  quoque  reliqu»  a  TiUosa  parte  tra- 
buntur. 

•)  Fr.  38.  S  1.  Fr.  15.  §  13.  h.  t.  Vgl.  Fr.  15.  §  11.  h.  t. 


374  Fälle  des  Pfandrechts  ohne  Verkauf. 

oder    eigenthümliche    Bauart^  die   Gefahr  des  Einstiines  aof 
einen  bestimmten  Bezirk  beschränkt. 

V4U  Die  Bedingungen  der  damni  infecti  stipulatio  können 
in  mehreren  Personen  zu  gleicher  Zeit  in  Erfüllung  gehen. 
Bald  sind  es  die  Eigenthömer  verschiedener  Gebäude,  bald 
mehrere  Miteigenthümer  eines  und  desselben  Gebäudes/)  welche 
den  praetor  um  Ertheilung  der  Caution  und  nach  Abiauf  der 
festgesetzten  Frist  um  Mission  angehen.  In  einem  solchen 
Falle  wird  jeder  der  Bedrohten  gerade  so  eingewiesen,  als 
wäre  er  allein.  Die  Beschränkung  des  Einzelnen  ist  die  Folge 
des  Concurses  der  Gleichberechtigten.  Es  ergibt  sich  hieraus, 
dass  die  Verschiedenheit  in  dem  Werthe  des  Eigenthums  und 
folgeweise  der  Betrag  des  den  Einzelnen  drohenden  Schadens 
den  Antheil  an  der  Mission  nicht  bestimmen.  ^)  Eben  daher 
erklärt  sich,  dass  unter  den  mehrem  Eingewiesenen  keine  Com- 
munion,  daher  auch  keine  actio  communi  dividundo  entsteht.^) 
Die  Rosten,  welche  der  Eine  auf  die  Ausbesserung  des  schaden- 
drohenden Gebäudes  verwendet,  können  daher  den  Mitimmit- 
tirten  nicht  zur  Last  fallen. 

Vft«  Wir  haben  hier  zunächst  den  einfacheren  Fall  vorausge- 
setzt, in  welchem  die  mehreren  Bedrohten  sich  zu  gleicher  Zeit  um 
die  Mission  an  den  praetor  wenden.  Besondere  Betrachtung 
verlangt  das  successive  Auftreten  derselben.  Hier  ist  der  Eine 
bereits  eingewiesen,  und  nun  erst  richtet  der  Zweite  dasselbe 


7)  Fr.  15.  §  14.  h.  t. 

1)  Fr.  5.  §  1.  b.  t.  —  si  aliquot  sint,  qui  caveri  sibi  desiderant,  et  alias  pre- 
tiosiores  alius  Tiliores  babeat  »des,  lire  aoios  domui  plarei  babeant  dit. 
pares  partes. 

2)  Fr.  5.  §  1.  Fr.  15.  §  18.  Fr.  40.  §  4.  Vgl.  Fr.  15.  §  15.  b.  t. 

s)  Fr.  7.  §§.  8.  9.  Gomm.  div.  (X.  3).  ülpianas  Ubro  XX.  ad  edictam.  Bei 
der  missio  legalorum  uod  bei  der  missio  yentris  DomlDe  wurde  aus- 
nabmsweise  eine  utilis  communi  dividundo  acüo  lugelassen;  sie  war 
besonders  fUr  den  Antbeil  der  Kosten  von  Bedeutung;  bei  der  missio 
damni  infecti  causa  fiel  dieser  Grund  weg.  Hier  wurde  entweder  der 
Bigentbümer  zum  Ersatz  angehalten  oder  es  kam  zum  zweiten  Decret  und 
dieses  erzeugte  dann  eine  directe  communi  dividundo  actio,  mit  welcher 
auch  die  zuvor  schon  gemachten  Auslagen  eingeklagt  werden  konnten. 
Unten  £  82.  n.  11. 
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Gesuch   an   den   Magistrat.     Diesen   Fall  hatte  das  prätorische 
Edict  besonders  berücksichtigt  und  darüber  folgendes  festgesetzt:  ^) 

EIUS  REI  NOMINE  IN  CüIUS  POSSESSIONEM  MISERO 
SI  AB  EO  QUI  IN  POSSESSIONE  ERIT,  DAMNI  INFECTI 
NOMINE  NON  SATISDABITüR  EUM  CUI NON  SATISDABITUR 
SIMUL  IN  POSSESSIONE  ESSE  lUBEO. 

Hienach  begründet  die  Mission  des  einen  Nachbars  kein 
Hinderniss  für  die  des  zweiten.  Eine  Prävention  findet  nicht 
statt  y  auf  die  Reihenfolge  des  Auftretens  kommt  nichts  an.^) 
Dagegen  bleibt  es  dem  zuerst  Eingewiesenen  unbenommen,  die 
Defension  des  Grundstücks  gegen  die  später  auftretenden  Nach- 
barn selbst  zu  übernehmen,  und  sich  auf  diese  Weise  das  aus- 
schliessliche Recht  zu  sichern.  Diese  Vertretung  geschieht  durch 
Bestellung  von  Bürgschaft,  weil  sie  in  fremdem  Namen,  näm- 
lich in  dem  des  Eigenthümers  erfolgt. 

Die  Anwendung  des  hier  aufgestellten  Princips  erleidet  in 
einem  Falle  eine  bemerkenswerthe  Modification.  Hat  nämlich 
der  Eigenthümer  des  schadendrohenden  Grundstücks  se1bst|»och  ein 
zweites  Gebäude^  das  durch  den  Einsturz  des  erstem  mit  ge- 
fährdet wird,  so  kann  er  ftlr  sich  nicht  dasselbe  Recht  in 
Anspruch  nehmen,  welches  den  übrigen  Nachbarn  von  dem 
prstor  zugesichert  ist  Dieser  Satz  erhält  dann  besondere  Be- 
deutung, wenn  der  bisherige  dominus  sein  Eigenthum  durch 
freiwillige  Dereliction  dem  missus  überlässt.^)  Ohne  eine  solche 
Cession  bleibt  er  ja  bis  zu  dem  zweiten  Decret  selbst  Eigen- 
thümer, kann  mithin  in  keinem  Falle  gegen  sich  selbst  Im- 
mission verlangen. 

Was  von  der  freiwilligen  Dereliction  gilt,  das  kommt  auch 
bei  der  durch  ein  zweites  Decret  erzwungenen  zur  Anwendung. 


«)  Fr.  7.  pr.  h.  l. 

^  Fr.  15.  S  15.  b.  t.    8i  plarei  sunt,    qai  postalent,  Dt  eaveatar,    omnei 

mittl  io  posseisiooem  solent.     Idemque  Labeo  probat,  et  si  prins  qnit  in 

possessiooem  minui  tit   et  alius  milti   desideret;   nam  non  spectabimus 

ordinem,  sed  babebant  ambo  postessionem. 
s)  VoD  einer  solcben  Ceision  spricbl  Fr.  16.  b.  t.,  und  aucb  diejenige  Stelle, 

in  welcber  anier  Satz  entbalten  iit,  beliebt  licb  inidrflckliob  auf  dieieU>e 

Ceaaioo.    Fr.  14.  f  11.  b.  t. 
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Auch  hier  wird  der  frühere  Eigenthamer  des  banfUlifen  Hauses 
sieht  selbst  zur  Stipulation  und  Mission  gegen  den  Eingewie*- 
senen  zugelassen»^)  aber  diess  wohl  nur  so  laQge,  als  dieselbe 
Gefahr  fortdauert.'*) 

V0.  So  viel  Ober  die  Immission  mehrerer  Berechtigter. 
Eine  gleiche  Mehrheit  der  Betheiligten  kömmt  auch  auf  Seite 
der  beklagten  Parthei  vor,  wenn  das  baufällige  Gebinde  im 
Miteigenthum  Mehrerer  steht.  Von  diesen  ist  jeder  Einzelne 
nur  zur  Vertretung  seines  Antheils  verpflichtet.  Er  cavirt  daher 
nur  nach  Maassgabe  seines  Eigenthums, ')  und  die  Hission  er- 
folgt nur  in  seine  Portion,  nicht  in  die  des  condominus,  der 
für  seine  Rate  Sicherheit  bestellt.^)  Aber  auch  dieser  leidet 
unter  den  Folgen  der  gegen  den  Miteigenthümer  verhängten 
Einweisung.  Auch  seine  Administration  wird  durch  die  custodia 
des  Fremden  gehemmt.  So  hat  die  Weigerung  eines  einzigen 
Miteigenthümers  denselben  Erfolg  wie  die  Weigerung  aller; 
mithin  sieht  sich  jeder  Einzelne  in  die  Nothwendtgkeit  versetzt, 
auch  Rir  die  übrigen  zu  caviren,  wenn  die  Einweisung  des 
bedrohten  Nachbars  abgewendet  werden  soll.  Diese  Sätze  recht- 
fertigen sich  durch  die  Natur  der  Immission,  durch  die  Ana- 


*)  Fr.  18.  §  11.  h.  t.  Der  Enticheidnngtgmnd ,  weichen  diese  Stelle  an- 
ffihrt,  ist  so  allgemeiner  Natur,  dass  die  freiwillige  und  die  nothw endige 
Cession  gleichmässig  unter  denselben  fallen. 

<)  Tritt  späterhin  eine  neue  Schadhaftigkeit  ein,  so  Ist  der  fHihere  Eigen- 
thttmer  gegen  duie  sowohl  xur  Stipulation  als  zur  Mission  zutulasseD. 
Eine  ausdrückliche  Entscheidung  IMsst  sich  hiefUr  allerdings  nicht  bei- 
bringen ;  ebensowenig  ist  in  unsern  Quellen  die  Frage  entschieden,  ob  der 
spätere  Ankauf  eines  der  Nachbarhäuser  wie  der  gleichzeitige  Besitz  des- 
selben zu  beurtheilen  ist.  Man  wird  hier  besonders  auf  getährdeloses 
Benehmen  Rücksicht  nehmen. 

')  Fr.  27.  h.  t.  —  contra  si  plures  domini  sint  Titiosarum  Indium ,  pro  sua 
quisque  parle  promillere  debet,  ne  singuli  in  solidum  obligentur.  Fr.  40. 
§  3.  h.  t.  Fr.  10.  Fr.  20.  §  2.  De  interr.  in  iure  (XI.  1.)  Die  Worte: 
«des  qu»  damnose  imminent  zeigen,  dass  hier  nicht  Ton  der  actio  ex 
stipnlatu,  wie  im  §  2,  sondern  von  der  Forderung  der  Stipulation  selbst 
die  Rede  ist ;  damit  vertragen  sich  die  Ausdrücke  competit  und  conve- 
nire  gar  wohl,  denn  die  prätorische  Stipulation  Tertrilt  die  Stelle  einer 
Klage. 

2)  Fr.  5.  $  1.  h.  t.  si  plures  sunt  domini,  qui  caTere  dehent,  et  aliquis  non 
caveat,  in  portionem  eins  miltetur.  Fr.  20.  §  1.  De  interr.  in  iure  (XI.  1.) 
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logie  der  missio  legatorum  scrvandorum,')  endlich  durch  folgen- 
des TVagment  ans  Ulpians  XXXIII  Buch  zum  Edict. 

Fr.  23.  De  damno  inf. 

In  stipulatione  damni  infecti,  quse  »dium  nomine  inter- 
ponitur,  nisi  in  solidum  fuerit  cautum«  mittetur  in  posses- 
sionem. 

Diese  Stelle  scheint  auf  den  ersten  Anblick  in  geradem 
Widerspruch  mit  denjenigen  Fragmenten»  welche  dem  Miteigen- 
thQmer  eine  seinem  Antheil  entsprechende  Gaution  auferlegen. 
Hier  wird  im  Gegentheil  eine  Sicherstellung  (ür  den  ganzen  Betrag 
des  Schadens  gefordert.  Noch  mehr«  Während  wir  oben  deuGrund- 
satz  der  Einweisung  in  portioncm  fanden,  ist  hier  von  einer 
völlig  unbeschränkten  misaio  in  possessionem  die  Rede.  Diese 
Störung  dm  Zusa9imenhattgs  scheint  sich  auf  sehr  einfache 
Weise  entfernen  zu  lassen.  Warum  nicht  annehmen »  dass 
Ulpian  gar  nicht  von  mehreren  Miteigenthümern  des  schadhaften 
Gebäudes,  sondern  von  dem  Normalfall  eines  einzigen  dominus 
spreche?^)  Aliein  eine  solche  Beschränkung  ist  der  Stelle  selbst 
fremd,  und  der  dadurch  gewonnene  Satz  zu  einleuchtend,  als  dass  es 
einer  besondem  Hervorhebung  desselben  bedurft  hätte.  Ulpian  um- 
fasst  vielmehr  beide  Möglichkeiten:  ausschliessliches  Eigen- 
thum  eines  Einzigen  und  Miteigentfaum  Mehrerer.  Auch  in  dem 
letzte^  Falle  wird  eine  cautio  in  solidum  verlangt  und  eine 
missio  in  possessionem  ohne  alle  Beschränkung  zugesagt.  Die 
cautio  pro  parte  hat  also  keine  Wirkung;  die  Einweisung  er- 
folgt unter  allen  Umständen  so  lange,  bis  dem  Berechtigten  für 
den  ganzen  Schaden  Sicherheit  geleistet  ist. 

'SPy.  Unter  den  Miteigenthümern  des  gefahrdrohenden  Grund- 
stücks kann  sich  der  bedrohte  Nachbar  selbst  befinden.  Hier 
ist   der  einzige   Eigenthümer   des   bedrohten  Hauses  Miteigen- 


^  Fr.  5.  §  11.  Ul  in  poss.  leir*  (XXXVI.  4.)  ^  ex  flaobos  böreditms  alter 
»•tisdare  sit  paratns ,  aHer  non,  in  partem  eiut  mitsfo  locnm  ntique  ha- 
bere de^el.  Hissl  itaque  legatarii  impedient  etiam  enm ,  qni  satisdedlt, 
rei  administratione ;  quare  tuadendum  erit  beredi ,  at  io  assem  satisdet, 
ne  administratio  eins  Impediatnr. 

4)  Schulung  ad  h.  f. 


378  FiLLB  DES  Pfandrechts  ohne  Vbrjlauf. 

thOmer  des  drohenden.  In  diesem  Falle  kann  es  eben  so  wenig 
zu  einer  Mission  kommen,  als  in  dem  entsprechenden  oben 
behandelten  9 ')  welcher  auf  Seite  der  bedrohten  Parthei  eine 
Hehrheit  von  EigenthQmem,  auf  Seite  der  drohenden  nur  einen 
einzigen  dominus  zeigt.  Der  Grund  ist  jedoch  hier  ein  ganz 
anderer.  Der  MiteigenthQmer  des  baufälligen  Gebäudes  kann 
die  erforderlichen  Reparaturen  selbst  vornehmen  und  mit  der 
actio  communi  dividundo  oder  pro  socio  theilweisen  Ersatz 
seiner  Auslagen  fordern.  Die  subsidiäre  stipulatio  de  damno 
infecto  wird  also  hier  nie  zur  Anwendung  kommen.^) 

V9.  Die  von  dem  prstor  ertheilte  Mission  wird  in  zwei 
Fällen  hinterher  unwirksam:  zuerst,  wenn  der  Eingewiesene 
das  Grundstück  mit  der  Absicht  der  Dereliction  wieder  verlässt;*) 
flberdiess  wenn  der  gefDrchtete  Einsturz  während  einer  ver- 
schuldeten Zögerung  des  missus  noch  vor  erfolgter  Besitznahme 
wirklich  eingetreten  ist.^ 

99.  Die  Aufhebung  der  Mission  wird  durch  die  Leistung 
der  geforderten  Sicherheit  bedingt.  Ist  der  Schaden  mittler- 
weile schon  erfolgt,  so  genügt  die  cautio  de  damno  fiituro  nicht; 
es  muss  auch  fär  den  Ersatz  des  schon  eingetretenen  gesorgt 
werden.^)  Dabei  entsteht  die  Frage,  bis  auf  welchen  Zeitpunkt 
zurückgegangen  werden  soll,  ob  auf  den  der  erfolgten  Besitz- 
nahme ,  oder  noch  weiter  auf  den  des  ertheilten  Missionsdecrets? 
Die  Consequenz  entscheidet  für  das  Letztere.  Die  Stipulatiim 
muss  auf  den  Tag  der  erfolgten  Einweisung  zurückdatirt  werden. 
Denn  da,  wo  das  Missionsdecret  durch  den  nachfolgenden  Ein- 
sturz selbst  nicht  unwirksam  wird ,  da  kann  es  auch  nicht  eher 
ausser  Kraft  gesetzt  werden ,  als  bis  für  den  ganzen  seit  dessen 


0  Oben  5  75. 

«)  Fr.  32.  h.  t. 

>)  Fr.  15.  S  35.  ente  HXlfte  h«  t.  die  Worte:  refUtaendom  in  po88eaeioiieBi 
zeigen,  dess  aach  da,  wo  nicht  animo  derelinqaentis,  aondern  met«  min» 
dai  Granditttck  Terlaisen  worden  ist,  ein  »weitet  llistio&tdecret  nötkif 
wird. 

3)  Die  hielier  gehörigen  Fragmente  t.  oben  §  72. 

1)  Fr.  i5.  S  3i.  h.  t. 
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Erlassung  eingetretenen  Schaden  Gmtion  geleistet  ist.  So  ent- 
scheidet Ulpian.  Er  will  die  ZorOckdatirung  auf  den  Tag.des 
Decrets  Oherall  da  eintreten  lassen  r  wo  die  Mission  durch  den 
vor  erfolgter  Besitznahme  stattfindenden  Einsturz  nicht  entkräftet 
wird.^)  Weniger  consequent  sind  die  Ansichten  von  Labeo 
und  Sabinus.  Jener  rechnet  in  allen  Fällen  auf  den  Tag  des 
Decrets,  dieser  eben  so  allgemein  auf  den  der  Besitznahme  zu- 
rück. Und  doch  scheint  es,  däss  Beide  Ober  die  Bedeutung 
des  Einsturzes  nach  der  Hission,  aber  vor  der  Besitznahme, 
also  in  dem  vierten  Stadium  des  Verfahrens,  keiner  abweichenden 
Meinung  folgten. 

Ausser  der  Sicherstellung  Air  den  schon  erfolgten  und  zu- 
künftigen Schaden  wird  auch  der  Ersatz  sämmtlicher  Refections- 
kosten  gefordert,  mögen  diese  nun  zur  YerhQtung  des  Ein- 
sturzes,'*)  oder  nach  schon  erfolgtem  Einstürze^)  aufgewendet 
worden  sein.  In  beiden  Fällen  gibt  der  praetor  fkberdiess  eine 
in  factum  actio, ^)  welche  auch  nach  schon  erfolgter  Räumung 
des  Grundstocks  geltend  gemacht  werden  kann« 

90«  Die  Rechte  des  Eingewiesenen  beschränken  sich  auf 
Detention  und  custodia.  ^  Von  wahrem  Besitz  ist  keine  Rede. 
Weiter  geht  das  zweite  Decret.  Der  Prätor  edicirt: 

ET  CUM  lUSTA  CAUSA  ESSE  VTOEBITÜR,  ETIAM  POS- 
SIDERE  lUBEBO. 

Der  Ausdruck  possidere  lässt  zwei  Auslegungen  zu.  Es 
gibt  einen  Interdicten-  und  einen  Usucapionsbesitz.  Welcher 
von  beiden  ist  hier  anzunehmen?  Die  römischen  Juristen  ent- 
scheiden sich  für  den  Usucapionsbesitz.^)  Das  wird  durch  fol- 
gende Zeugnisse  über  allen  Zweifel  erhoben. 

<)  Fr.  15.  §  32.  b.  t.    8.  oben  §  72. 

*)  Fr.  15.  S  31.  im  Ende.  b.  t. 

*)  Fr.  15.  S  34.  io  der  Mitte,  b.  t. 

•)  Fr.  15.  S  34.  Terbe:  potest  aatem  b.  t. 

i)  Fr.  3.  §  23.  Fr.  10.  §  1.  De  acq.  Tel  im.  pots.  (XLI.  2.)  Fr.  12.  Qaib. 
ex  cauf.  (XLII.  4.) 

3)  Mao  bat  licb  daran  gewdbnt,  unter  Usucapionibesiti  den  Beiits  dei  bon» 
fidei  poifessor  za  yerfteben.  In  diesem  Sinne  gebrancbt  namentUcb 
HeMt,  die  ciaiio  damni  infecü  $  5,  den  Aufdruck.     Hier  dagegen   wird 
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Fr.  15.  S  16*  De  daano  inf. 

Jaiianas  seribit:  eunit  qui  io  possessionem  damoi  iofeeti 
nomine  mittitur ,  non  prius  incipere  per  longum  tempus  donu«- 
ninm  capere,  quam  secando  decreto  a  prslore  dominos  con» 
stituator. 

So  sehr  auch  das  per  longom  tempns  dominiani  capere  die 
Hand  der  Compilaloren  verräfh,  so  wenig  kann  doch  die  or- 
sprdngliche  Bedeutung  dieses  Fragments  zweifelhaft  sein.  Julians 
Behauptung  geht  dahin:  das  erste  Decret  gibt  dem  Eingewie- 
senen noch  keinen  Usucapionsbesitz ,  wohl  aber  das  zweite. 
Die  Schlussworte:  dominus  constituitur  können  erst  später  er^ 
klart  werden.^ 

Fr.  12.  D.  eod.  (Paolus.) 

His,  qui  pignori  rem  acceperuntt  potior  est  is«  cui  damni  in- 
feeti  non  cavetur,  si  possidere  et  per  longum  tempus  rem  ca- 
pere ei  permissum  fuerit. 

Paulus  erläutert  hier  den  Edictsausdruck  possidere  durch  den 
Zusatz:  per  longum  tempus  rem  capere,  zum  deutlichen  Be- 
weise, dass  unter  der  possessio  des  zweiten  Decrets  der  Usu- 
capionsbesitz  zu  verstehen  ist. 

Fr.  5.  pr.  D.  eod.  (Paulus.) 

Prstoris  officium  est ,  ut  missus  in  possessionem  etiam  eam 
per  longi  temporis  spatium  in  suum  dominium  capere  possit 

Die  Erklärung  dieser  Stelle  ergibt  sich  aus  folgender  Bemer- 
kung. Das  Recht,  die  Caution  aufzuerlegen  und  im  Weigerungs- 
falle Mission  zu  ertheilen,  war  auch  den  Municipal-Hagistraten  ein- 
geräumt.'^) Die  Dringlichkeit  der  Gefahr  nöthigte  den  praetor  zu  die- 
ser Concession.*)  Das  zweite  Decret  dagegen  brauchte  nicht  in  glei- 
cher Weise  beschleunigt  zu  werden.  Daher  blieb  diess  in  allen  Fällen 


ihm  eine  ganz  andere  Bedeutung  beigeUgL  Jeder  Besitx,  der  sur  Usaci- 
pion  fahrt,  ist  darunter  Terstanden.  Ob  er  sich  in  des  Binden  einet 
bons  fidei  possestor  oder  eines  boaiUnsclieD  EigenUiümert  beindel,  ist 
▼mUg  gleicbgiltig. 

3)  Unten  §  81. 

4)  Lex  galli»  cisalpin»  c.  XX.  Fr.  7.  pr.  b.  t.  rerbe:  KIU8YK,  CUIUS  DR 
BA  RB  lUaiSDIGTlO  FUIT  QÜAB  BIBA  BST.  Fr.  4.  be^mders  S  3*  1^  t 

«)  Fr.  i.  h.  U 
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der  prfttorischen  Jurisdiction  Torbehalten.^)  FQr  die  Ertheilung 
des  Usucapionsbesities  musste  man  sich  stets  an  den  Magistrat 
des  römischen  Volkes  wenden.  Seinem  officium  war  es  anheim- 
gegeben, den  missus  zum  Besitzer  mit  dem  Rechte  der  Usu- 
capion  zu  erheben.  Diess  geschah  eben  durch  das  zweite 
Decret.7) 

91«  Eine  besondere  Betrachtung  verlangt  das  Vectigalrecht. 

Uipianus  libro  LIII  ad  edictum« 

In  Fr.  15.  §§  26.  27.  De  danmo  inf. 

Si  de  yectigalibus  sedibus  non  caveatur,  mittendnm  in  pos- 
sessionem  dicemus,  nee  iubendum  possidere;  nee  enim  domi- 
nium capere  possidendo  potest ;  sed  decemendum  ut  eodem  iure 
Sit,  quo  foret  is,  qui  non  caverat;  post  quod  decretum  vecti- 
gali  actione  uti  poterit.  %  27.  Sed  in  vectigati  prsdio,  si  munt- 
cipes  non  caverint,  dicendum  est,  dominium  por  longum  tempus 
acquiri. 

Im  §  26  wird  die  Mission  gegen  den  Inhaber  des  Vectigal- 
rechtes  an  einem  Gebäude  besprochen.  Das  erste  Decret  lautet 
hier  gerade  so,  wie  bei  der  Einweisung  gegen  den  vollen 
EigenthOmer.  Der  Bedrohte  erhält  Detention  und  custodia. 
Eine  Abweichung  tritt  dagegen  bei  dem  zweiten  Decrete  ein. 
Das  Vectigalrecht  ist  kein  Gegenstand  des  Usucapionsbesitzes. 
Das  zweite  Decret  lautet  also  hier  nicht  auf  possessio,  sondern 
auf  Substitution  in  das  Sachenrecht  des  Ausgewiesenen.  Eine 
andere  Behandlung  tritt  dann  ein,  wenn  nicht  ein  Gebäude, 
sondern  ein  Grundstück  Gegenstand  des  Vectigalrechtes  ist.  In 
diesem  Fall  wird  niemals  gegen  den  Inhaber  des  Sachenrechts 
allein,  sondern  stets  auch  zugleich  gegen  den  Eigenthümer 
eingewiesen;  Gegenstand  der  Mission  ist  daher  nicht  nur  das 
Vectigalrecht ,  sondern  das  volle  Eigenthum ,  dominium  und  ins 
praedii  zugleich.  Daher  sieht  sich  hier  der  Eigenthümer,  das 
heisst  das  municipium,  zur  Gautionsleistung  geoöthigt.  Daher 
vrird  auch  das  zweite  Decret  ganz  denselben  Inhalt  haben  wie 

•)  Fr.  4.  §  4.  h.  t. 

7)  Fr.  5.  Fr.  7.  §  9.     Comm.   dir.  (X.  3.)   —  Fr.    i.  yr.   De   ftiodo  dot. 
(XXUI.  5.)  Fr.  15.  $  17.    Fr.  18.  $  15.    Fr.  44.  $  1.  D«  damno  itd. 
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bei  AßT  Mission  gegen  oogedieiltes  Eigenthum.  Es  wird  auf 
possessio  lauten,  nicht  wie  bei  den  »des  Teetigales»  anf  lieber* 
traguDg  des  Sachenrechts.  Denn  in  dem  prsedinm  vectigale  hat 
die  Mission  einen  usncapionsfthigen  Gegenstand,  nicht  so  in  den 
sdes  vectigaies.  Diesen  Unterschied  sucht  der  Jurist  so  nach- 
drücklich als  möglich  hervorzuheben.  Daher  im  §  26  d&r 
Beisatz :  nee  enim  dominium  capere  possidendo  potest ,  daher 
im  §  27  der  Gegensatz:  dicendum  est,  dominium  per  loogum 
tempus  acquiri*  Nicht  die  Nothwendigkeit  der  Ersitzung,  son- 
dern die  Usucapionsfähigkeit  des  Gegenstandes  wird  hervor- 
gehoben. 

Die  verschiedene  Behandlung  des  vectigalischen  Rechts  je 
nach  seinem  Gegenstande  hat  einen  sehr  augenfälligen  Grund. 
Bei  einem  prsdium  ist  es  sehr  schwer,  ja  in  den  meisten  Fällen 
völlig  unmöglich,  genauer  nachzuweisen,  auf  wessen  Rechnung 
der  drohende  Zustand  des  Grundstücks  zu  schreiben  ist,  ob  auf 
Rechnung  des  Eigenthümers  oder  auf  die  des  Vectigalbe- 
rechtigten ;  folgeweise  kann  auch  die  Mission  nicht  ausschliess- 
lich gegen  den  Einen  oder  gegen  den  Andern  verhängt  werden. 
Anders  bei  dem  Gebäude.  Hier  fällt  der  Ursprung  der  Gefahr 
deutlich  in  die  Augen.  Hier  ist  es  also  stets  möglich,  die 
Mission  auf  den  schuldigen  Theil  zu  beschränken. 

Das  Resultat  lässt  sich  so  zusammenfassen :  das  zweite  Decret 
erhebt  den  Eingewiesenen  zum  Eigenthümer,  sobald  die  Mission 
gegen  den  Eigenthümer  ^  zum.  hon»  fidei  possessor »  sobald  sie 
gegen  einen  bonae  fidei  possessor  gerichtet  ist.  Unter  Eigen- 
thum ist  aber  stets  nur  das  in  bonis  zu  verstehen;  das  quiri- 
tarische  kann  nur  durch  Usucapion  hinzuerworben  werden. 

99«  Mit  dem  Eigenthum  des  Eingewiesenen  ist  der  Mit- 
besitz des  bisherigen  dominus  nicht  weiter  verträglich  J)  Eben- 
sowenig kann  jetzt  noch  von  Seiten  des  Ausgewiesenen  Caution 
offerirtund  so  das  frühere  Verhältniss  vneder  hergestellt  werden.^ 
Dagegen  sieht  sich  der  missus  jetzt  selbst  zur  Cautionsleistung 

i)  Fr.  15.  S  23.  h.  t 
^  Ff .  15.  S  33.  lu  t 
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in  eigenem  Namen  verpflichtet,  gleich  jedem  andern  Eigen- 
thQmer.  Gegen  ihn  wird  im  Falle  der  Weigerung  dasselbe 
Verfahren  eingeschlagen,  was  zu  seinen  Gunsten  gegen  den 
frflhem  Eigenthfimer  durchgefllhrt  wurde.  ^) 

Die  Erlassnng  des  zweiten  Decrets  erfolgt  nur  nach  vor- 
gkngiger  causs  cognitio.^)  Der  praetor  berficksichtigt  dabei  na- 
mentlich zwei  Umstände:  die  hartnäckige  Weigerung  und  die 
YerschoUenheit  des  bisherigen  Eigenthflmers ,  jene  im  Fall 
der  Gegenwart,  diese  im  Fall  der  Abwesenheit  des  Cautions- 
Pflichtigen.^)  In  beiden  Fällen  liegt  die  Dauer  der  Zwischenzeit 
einzig  und  allein  in  der  Willkür  des  Magistrats.  Sie  wird 
daher  je  nach  den  Verhältnissen  verschieden,  und  insbe- 
sondere gegen  solche  Personen ,  welche  sich  ohne  ihre  Schuld 
in  der  Unmöglichkeit  befinden,  die  geforderte  Caution  zu  be- 
stellen, von  längerer  Dauer  sein.^)  Eine  in  integrum  restitutio 
ist  übrigens  auch  hier  unter  den  gewöhnlichen  Bedingungen 
zulässig.^ 

Mehrere  durch  das  erste  Decret  Eingewiesene  werden  im 
einander  zu  Eigenthümern  erhoben,  und  diess  selbst  dann, 
wenn  sie  nicht  zu  gleicher  Zeit,  sondern  nach  und  nach  mittirt 
worden   sind.^)    Die  Beschränkung  jedes  Einzelnen  auf  einen 


9)  Fr.  15.  §  15.  h.  t.  —  Qoodii  iam  prior  poiiidere  iuisus  sit,  et  iliuf  damni 
infecU  otreri  desideret,  tunc,  nisi  otveat^  mittetar  in  possessionem  posterior. 
Fr.  15.  §  17.  b.  t  —  fi  vero  iam  consUtuto  domino  eo ,  qui  primus  in 
possefsionem  miiiaf  est,  Titias  damni  infecti  tibi  cayeri  desideret,  cessante 
primo  carere,  soina  Titios  erit  in  posseiaione.  Diese  beiden  Stellen  bandeln 
TöUig  Ton  demselben  Fall.  Die  Entscbeidnng  ist  aucb  beide  Haie  dieselbe, 
wenn  schon  die  Worte  etwas  verschieden  lauten.  Solus  Titins  ist  eine 
Ansdnicksweise  ,  welche  sich  am  besten  ans  dem  Gegensatze :  SIMÜL  IN 
P08SBSSI0NE  ESSE  lUBEO  (Fr.  7.  pr.  am  Ende  b.  t.)  erläutert 

<)  Fr.  4.  $  4.  Fr.  7.  pr.  h.  t. 

*)  Fr.  15.  §  21.  b.  t.  —  —  Ergo  interyallnm  aliquod  debebit  intercedere, 
quo  aut  pro  derelicto  »des  longo  silentio  dominus  yideatur  babuisse,  aut 
misso  in  possessionem  et  aUqoamdiu  immorato  nemo  caveat.  Vgl.  Fr.  4. 
S  4.  h.  t :  si  forte  duretur  non  caveri  —  Fr.  5.  Gomm.  div.  (X.  3.)  ganz 
allgemein:  si  res  non  defenderetur. 

•}  Fr.  15.  §  22.  h.  t. 

1)  Fr.  15.  §§  22.  33.  b.  t.  Fr.  4.  §  4.  h.  t  Terba:  item  ut  ex  causa  de- 
cedalnr  de  possessione.  Fr.  19.  pr.  h.  t. 

•)  Fr.  15.  f  17.  h.  t. 
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bestimmteo  Antheil  ist  die  Folge  des  Concurses  der  mehrei*pi 
Gleichberechtigten.^)  Das  Miteigenthum  erzeugt  die  commimi 
dividundo  actio  directa,^^)  mit  welcher  hier  ausnahmsweise  auch 
für  die  vor  dem  Beginn  der  eommuaio  gemachten  Auslagen 
Ersatz  gefordert  werden  kann.  Diese  Ansicht  wurde  von  Pom- 
ponius  und  Ulpian  vertheidigt. '')  Sie  ruht  auf  der  Idee,  dais 
das  erste  Decret  doch  eigentlich  nur  die  Einleitung  und  Vor- 
bereilung  des  zweiten  sei,  dass  folge  weise  der  Bagiatt  der 
Communion  auf  das  erste  zurückgeführt  werdei^  mOs^.  Juliaa 
verfocht  die  entgegengesetzte  Meinung.  ^^) 

98«  Das  bisher  dargestellte  Missionsverfafaren  zeichnet 
sich  durch  zwei  Eigenlhümlichkeilen  vor  den  übrigen  Einwei- 
sungen aus:  durch  die  Specialität  seines  Gegenstandes  und  durch 
die  endliche  Uebertragung  des  Eigenthums.  Beide  hängen  aufs 
genaueste  zusammen,  und  sind  eine  Folge  der  Ansicht,  dass 
die  aus  dem  Eigenthum  entspringende  Verpflichtung  nothwendig 
mit  dem  Eigenthum  selbst  wegfällt.  In  diesem  Grundsatz  der 
Mission  liegt  auch  die  Grenze  ihrer  Anwendbarkeit.  Nur  die- 
jenige Gefahr,  welche  durch  den  Zustand  der  5acAc  berbei- 
gefahrt  wird,  kann  sie  rechtfertigen;  nicht  so  diejenige,  welche 
in  einer  Handlung  des  Herrn  ihren  Grund  hat.  Diese  steht  in 
gar  keinem  Zusammenhang  mit  dem  Eigenthum  an  dem  Grund- 
stück, kann  daher  auch  in  keinem  Fall  den  Eigenthumswechsel 
herbeiflihren. 

Unler  den  Handlungen ,  welche  der  Eigenthümer  auf  seinem 
Grund  und  Boden  vornehmen  mag,  sind  nun  besonders  diejenigen 
auszuzeichnen,  welche  eine  Umgestaltung  des  Gebäudes  oder 
der  Terrainverhältnisse  bezwecken.  Auch  bei  diesen  ist  die 
Mission  unanwendbar.  Die  Gefahr,   welche  aus  einer  selchen 


^)  Fr.  15.  §  18.  h.  t.  —  squalilcr  orones  quasi  in  (ofum  missi  concursu  j^artes 
habebunt.  Was  fftr  das  erste  Decret  gilt,  das  findet  auch  bei  dem  iweitea 
Anwendung. 

io)  Fr.  7.  §  9.  Comm.  dir.  (X.  8.) 

")  Fr.  5.  Comm.  dlv.  Fr.  15.  §  19.  h.  t. 

»)  Fr.  4.  §  4.  Comm.  dir.  In  Fr.  5.  D.  eod.  referirt  Julian  einfach  die  An- 
sicht des  Proculus,  ohne  dieselbe  zu  billigen. 
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baulichen  Unternehmnog  fiir  den  Nachbar  entsteht«  hat  ihren 
Grund  in  der  Thätigkeit  des  Eigenthümers ,  nicht  in  dem  Zu- 
stand des  Grundstücks  9  kann  daher  auch  den  Eigenthumswechsel 
niemals  rechtfertigen.  Das  behält  selbst  dann  seine  Richtigkeit, 
wenn  nicht  mehr  die  Handlung  als  solche»  sondern  das  jedes- 
malige Resultat  derselben  als  der  unmittelbare  Träger  der  Ge- 
fahr erscheint.  Jeder  einzelne  Fortschritt  des  Baues  wird  als 
das  Ergebniss,  gewissermaassen  als  die  Verkörperung  der  Thätig- 
keit des  Bauenden  aufgefasst,  und  daher  selbst  als  ein  Theil 
der  Handlung ,  nicht  als  definitiver  Zustand  beurtheilt.  In  dem 
vollendeten  Werke  endlich  treffen  beide  Gesichtspunkte  zusam- 
men. Die  Gefahr  des  Einsturzes  eines  neugebauten  Hauses 
erscheint  nach  der  einen  Seite  als  die  Folge  der  Thätigkeit  des 
Bauenden,  als  ein  Vitium  operis,')  nach  der  andern  dagegen 
als  ein  in  der  Sache  selbst  liegender  Mangel ,  ein  vitium  aediom. 
Die  letztere  Auffassung  begründet  die  Anwendung  der  Mission. 
Die  erste  dagegen  fallt  unter  die  für  alle  Handlungen  überhaupt 
geltende  Regel. 

Wir  sind  hier  bei  einem  Satze  angelangt,  welcher  die  höchste 
Beachtung  verdient.  Wir  finden  nämlich,  dass  nicht  jede  Ge- 
fahr, für  welche  die  damni  infecti  cautio  verlangt  werden  kann, 
auch  zugleich  die  Anwendung  der  Mission  begründet,  dass 
vielmehr  zwischen  dem  vitium  loci  et  »dium  auf  der  einen 
Seite,  und  dem  vitium  operis  auf  der  andern  Seite  unterschieden 
werden  muss.  Die  Weigerung  der  CaiUionsletstung  wegen  des 
Vitium  operis  führt  nie  zu  der  Mission,  nie  zur  Uebertragung  des 
Eigenthums.  Mit  diesem  Resultat  stimmt  die  Fassung  des  Edicts, 
welche  wir  unserer  früheren  Erörterung  zu  Grunde  legten, 
überein.  Die  Worte:  IN  POSSESSIONEM  EIUS  REI  IRE 
lUBEBO  finden  keine  Anwendung  auf  opera.  Unter  der  res 
werden  nur  Gebäude  und  Grundstücke  begriffen,  von  einer 
missio  in  opera  ist  in  dem  ganzen  Umfang  unserer  Quellen 
nirgends  die  Rede. 

>)  Fr.  24.  pr.  am  Ende  h.  t.   fed  qaod  dictum  est  de  operis  Yitio,  sie  acci- 
piendum  est ,    etiam    si  proponas ,   non  tantam  tempore ,    qno   opos  fit, 
sed  etiam  ti  postea  contingat ;  quid  enim  ,  si  ideo ,  quia  male  «dificatum 
erat,  corruit? 
Bachofeii,  PfaiidrMht.    Bd.  I.  25 
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84U  So  ergibt  sich  denn,  dass  die  CautioB  wegen  operis 
Titiam  nicht  in  den  Zusammenhang  des  prätorischen  Edicts, 
wie  uns  dasselbe  von  Ulpian  in  Fr.  7.  pr.  De  damno  inf.  er-* 
halten  ist,  passt.  Die  ganze  Anlage  desselben  setzt  einen  we- 
sentlich gleichen  Umfang  beider  Rechtsmittel,  der  Gaution  und 
der  Mission,  voraus.  Ueberall,  wo  die  Sicherheit  verweigert 
wird,  heisst  es,  soll  Einweisung  und  Eigenthumsöbertragung 
erfolgen.  Wir  dürfen  hieraus  wohl  mit  Sicherheit  schliesseii, 
dass  die  damni  infecti  cautio  erst  in  Folge  einer  sp&tem  Aus- 
dehnung auf  das  vitium  operis  übertragen  wurde.  Wir  finden 
auch  wirklich ,  dass  in  der  frühern  Zeit  fClr  einzelne  Fälle  des 
damnum  operis  durch  besondere  Rechtsmittel  gesorgt  war,  so 
durch  die  aqu£  pluvise  arcendae  actio,  wenn  die  zur  Verw- 
derung  des  Wasserlaufs  auf  einem  Grundstück  gemachte  Vor- 
richtung dem  benachbarten  Felde  gefährlich  wird;')  so  nach 
einer  Bestimmung  der  Xll  Tafeln  durch  die  Auferlegung  einer 
Caution  an  den  Eigenthümer  einer  über  öffentliches  Land  ge- 
führten Wasserleitung  zur  Sicherung  des  bedrohten  Nachbars.^) 
Wozu  diese  Vorsorge,  wenn  die  vitia  operis  damals  schon  zu 
der  damni  infecti  cautio  berechtigten? 

Sft«  Aber  auch  in  der  Herbeiziehung  der  opera  lässt  sich 
eine  gewisse  Stufenfolge  beobachten.  Zunächst  wurde  die 
Caution  nur  bei  denjenigen  Unternehmungen  gestattet,  welche 
die  bauliche  Umgestaltung,  sei  es  eines  Hauses,  sei  es  eines 
Grundstücks,  bezweckten.  Also  fand  nicht  jede  Handlung  Be- 
rücksichtigung ,  sondern  nur  diejenige ,  welche  einen  neuen 
Zustand  der  Localität  herbeiführen   sollte.     In   dieser  Grenz- 


0  In  eiaigen  Pankten  war  jedoch  die  actio  aqo»  pluTi»  arcend»  ein  be- 
schränkteres Rechtsmittel  als  die  damni  infecti  cautio.  Fr.  8.  §  3.  Fr.  4. 
§  2.  De  aqua  (XXXIX.  3.)  Daher  hatte  die  Caaüon  nach  ihrer  ipltem 
Erweiterung  auch  neben  der  allhergebrachten  Klage  öfters  Anwendung. 

3)  Fr.  5.  Ne  quid  in  loco  publico.  (XLIII.  8.)  6i  per  publicum  locum  Htus 
aqusductus  prirato  nocebit,  erit  actio  privato  ex  legle  XU  tabalKrum,  «l 
de  noia  domino  ca?eaUir.  Ick  sehe  nicht  ein,  wie  Gothofredui  in  den 
Noten  zu  der  YIII  Gesetztafel  (Otto  thes.  iur.  III.  p.  180.)  zu  der  Be- 
hauptung kommt,  dass  nicht  die  XII  Tafeln  selbst»  sondern  die  Inter- 
pretation der  Juristen  jenen  Sali  aufstellte. 
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bestimmung  erscheint  der  alte  Zusammenhang  der  Gaution  mit 
den  Bodenverhältnissen  noch  wirksam.  Früher  konnte  man 
sich  nur  gegen  den  drohenden  Zustand  eines  Gebäudes  oder 
eines  Terrains  schützen;  jetzt  fand  auch  diejenige  Gefahr  Be- 
rücksichtigung, welche  nicht  sowohl  in  dem  gegebenen  Zu- 
stande ,  als  vielmehr  in  der  Umgestaltung  desselben ,  und  in 
der  Herbeiführung  eines  neuen  ihren  Grund  hatte.  Träger  der 
Gefahr  blieb  also  immer  nach  wie  vor  ein  Grundstück;  nur 
war  an  die  Stelle  des  ruhenden  Zustandes  der  in  der  Umbil- 
dung begriffene  getreten.  Dieser  Zusammenhang  wird  von 
Gaius  in  Fr.  i  9.  §  1.  De  damno  inf.  nicht  undeutlich  hervor- 
gehoben : 

Sive  sedium  vitio,  sive  operis,  quod  vel  in  aedibus  vel  in 
loco  urbano  aut  rustico,  privato  publicove  fiat,  damni  aliquid 
futurum  sit,  curat  prstor,  ut  timenti  damnum  caveatur. 

Die  Grenzen ,  innert  welchen  die  Caution  zur  Anwendung 
kommt,  werden  hier  genau  so  bestimmt,  wie  es  zuvor  von 
uns  geschehen  ist.  Nicht  jedes  opus  findet  Berücksichtigung, 
sondern  nur  dasjenige,  welches  die  Umgestaltung  eines  Ge- 
bäudes oder  eines  Grundstücks  bezweckt. 

Die  einzelnen  baulichen  Unternehmungen  selbst  können  nun 
sehr  verschiedener  Art  sein.  Häufig  bestehen  sie  in  der  An- 
legung eines  Werkes,  z.  B.  eines  Hauses,  eines  Backofens,^) 
eines  Düngerplatzes, ^)  eines  Wasserkanals, ^)  also  allgemein  in 
einem  Bauen  (aedificare);  ^)  häufig  auch  in  einem  Niederreissen 
und  Zerstören  (destruere,  demoliri);^)  andere  Male  wieder  in 
einem  Graben  (fodire).^)  Alle  diese  Unternehmungen  fallen  unter 
den  Begriff  eines  opus,  welches  zu  der  damni  infecti  cautio  be- 

i)  Fr.  24.  §  7.  b.  t. 

2)  Fr.  17.  §  2.  Si  »ery.  vind.  (Vni.  5.) 

s)  Fr.  IS.  29.  De  sery.  pr.  nrb.  (VIll.  2.) 

^  Fr.  IS.  §  11.   Fr.  24.  pr.  am  Ende.   Fr.   IS.   Ralam  rem.    (XLVI.  S.)  — 

cavet  enim:  Si  quid  ibi  ruet,  scindetur,  fodietur,  adificabitur.  Vgl.  dazu 

Fr.  43.  pr.  h.  t. 
*)  Fr.  S5.  Fr.  36.  Fr.  37.  Fr.  43.  §.  1.  Fr.  45.  h.  t.  Vfl.  Fr.  1.  §  12.   De 

op.  nov.  DQDt.  —  opera  —  qaoraiii  edificatio  Tel  dtmoUtio  Yidetor  opus 

ooYum  continere. 
«)  Fr.  IS.  Ratam  rem.  (ILVI.  S.)  Fr.  24.  §  12.  h.  t. 

25» 
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rechtigt.  Eben  dahin  gehören  auch  alle  diejenigen  Handlungen, 
ohne  welche  weder  gebaut ,  noch  niedergerissen ,  noch  gegraben 
werden  kann:  also  das  Herbeischaflen  des  Baumaterials,  das 
Wegführen  des  Schuttes,  die  Reinigung  der  Wasserabzüge  und 
Cloaken.^)  Alle  diese  Vorrichtungen  fallen  unter  den  Begriff 
des  Hauptwerkes,  welchem  sie  dienen;  besonders  hervorgehoben 
werden  sie  nur  selten. 

Im  Einzelnen  sind  die  Bestimmungen  unserer  Quellen  ttber 
die  zur  cautio  damni  infecti  berechtigenden  opera  sehr^mangel- 
haft.  V^ie  sind  z.  B.  die  Arbeiten  des  Landmanns  zu  beur- 
theilen,  wenn  das  Ernten,  das  Umschlagen  der  Bäume,  das 
Beschneiden  des  Weinstocks  dem  Nachbar  Gefahr  bereitet? 
Hier  muss  mit  Hilfe  der  allgemeinen  Principien  entschieden 
werden.  Alles  hängt  von  der  Frage  ab,  ob  jene  Arbeiten  eine 
Umgestaltung  der  Bodenverhältnisse  enthalten?  Diess  dturfte  mit 
Bestimmtheit  in  Abrede  zu  stellen  sein.  Nicht  der  Zustand  des 
Bodens ,  sondern  nur  der  seiner  Erzeugnisse  erleidet  eine  Aen- 
derung.  Daher  kann  auch  die  operis  novi  nuntiatio  in  keinem 
der  genannten  Fälle  Anwendung  finden.^)  Von  dieser  Seite  ist 
also  kein  Zweifel..  Dagegen  aber  lässt  sich  auch  ein  anderer 
Gesichtspunkt  vertheidigen.  Der  drohende  Einsturz  eines  alten 
Baumes  begründet  die  damni  infecti  cautio ;  das  Vitium  arborum 
wird  mit  dem  vitium  loci  gleich  behandelt.^)  Liegt  nun  die 
Gefahr  nicht  in  dem  Zustand  des  Baumes,  sondern  in  der  auf 
ihn  gerichteten  Thätigkeit  des  Eigenthümers ,  so  scheint  die- 
selbe Ausdehnung  der.  damni  infecti  cautio  gerechtfertigt  zu 
sein,  welche  auch  bei  dem  Gebäude  zugelassen  wurde.  Nach 
diesem  Gesichtspunkte  muss  die  Caution  bewilligt  werden,  und 
zwar  nicht  nur  dann,  wenn  es  sich  um  völliges  Umschlagen 
handelt,  sondern  schon  dann,  wenn  das  blosse  Beschneiden  der 
Aeste  mit  Gefahr  für  den  Nachbar  verbunden  ist    Denn  auch 


^  Fr.  1.  §  1.  De  ria  pubL  (XUII.  11.)  —  ted  et  pnrgare  refectionif  portio 
est;  reficit  enim  et  qai  aperit  et  qoi  pnrgtt  et  omnet  oamino  qni  in  pri- 
sUnom  statom  redoount.  Fr.  §  11.  De  op.  nor.  nonL 

8)  Fr.  1.  §  12.  De  op.  nor.  nimt 

»)  Fr.  S4.  S  9.  h.  t. 
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bei  Gebäuden  ist  nicht  die  völlige  Zerstörung  nöthig,  sondern 
es  genügt  eben  so  gut  das  theilweise  Umbauen. 

Dieser  eine  Fall  mag  genügen.  Wir  können  uns  an  dem- 
selben überzeugen ,  wie  manchen  Zweifeln  die  Grenzen  der 
damyi  infecti  cautio  wegen  operis  vitium  unterworfen  sind. 

HSm  In  dem  Bisherigen  haben  wir  stillschweigend  vor- 
ausgesetzt ,  dass  die  zur  Caution  verpflichtenden  opera  von  dem 
Eigenthümer  des  Gebäudes  oder  des  Bodens,  auf  welchen  sie 
sich  beziehen,  ausgeführt  werden.  Es  lässt  sich  auch  nicht 
läugnen,  dass  diess  gerade  der  gewöhnliche,  häufigste  Fall 
sein  wird.  Aber  der  einzige  ist  es  nicht«  Das  Bauunternehmen 
kann  auch  auf  dem  Grundstück  eines  Dritten,  ja  sogar  auf 
öffentlichem  Land  [mag  es  publicum  oder  commune  omnium^) 
sein]  zur  Ausführung  kommen ,  jenes  kraft  einer  Servitut,  dieses 
in  Folge  einer  allgemeinen  Befugniss.  Diese  beiden  Fälle  ver- 
dienen darum  eine  besondere  Hervorhebung,  weil  in  ihnen 
zuerst  eine  Trennung  des  vitium  operis  von  dem  vitium  loci 
oder  sdium  hervortritt.  Der  Eigenthümer  des  Bodens,  auf 
welchem  die  Anlage  errichtet  wird,  cavirt  sowohl  de  loci  als 
de  operis  vitio;  der  Nichteigenthümer  nur  für  die  Gefahr  der 
Anlage;  für  die  Gefahr  des  Bodens  oder  des  Gebäudes  aber 
der  Eigenthümer  oder  bei  öffentlichem  Land  Niemand.^) 

Von   dem   Servitut-Berechtigten   spricht   Ulpian. 

In  Fr.  30.  pr.  §  2.  De  damno  inf. 

Damni  infecti  stipulatio  pertinet  etiam,  si  quid  eins  operis, 
quod  in  fundo  meo  aquse  ducendsB  causa  fit,  vitio  damnum 
mihi  contigerit,  solet  enim  opus  in  alieno  fieri,  cum  iure  ser- 
vitutis  ^  quam  quis  habet  alieno  agro  impositam,  opus  in  alieno 
faciat.  §  2.  Quod  dictum  est  aquae  ducend^  causa,  exempli 
gratia  scriptum  est ;  ceterum  ad  oronia  opera  stipulatio  ac- 
commodabitur. 

An  Beispielen  fehlt  es  auch  in  der  That  nicht:  besonders 
wird  die  Wiederherstellung  eines  Weges,  ^)  die  Reinigung  und 

»)  Vgl.  Fr.  1.  §  18.  De  op.  nov.  nunl.  , 

2)  Fr.  15.  §  3.  Fr.  24.  pr.  h.  t. 

3)  Fr.  3.  §  11.  Fr.  5.  §§  4.  14.  De  itin.  actaque  prir.  (XLIII.  19.) 
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der  Ansbaa  der  Abzugsgräben,^)  die  Herstellung  der  Wasser- 
leitungen,^) der  riyi,  specus,  septa^)  hervorgehoben.  Dasselbe 
gilt,  wenn  der  Fructuar  auf  dem  Grundstöcke  oder  in  dem 
Hause,  dessen  Niessbrauch  er  inne  hat,  eine  Anlage  errichtet^) 

Mit  den  auf  öffentlichem  Lande  errichteten  Werken  hatten 
sich  schon  die  XII  Tafeln  in  einem  einzelnen  Falle  beschiMgt.^) 
Später  nahm  der  praetor  über  die  in  öffentlichen  Flüssen  oder 
an  deren  Ufern  gemachten  Anlagen  eine  ausdrückliche  Be- 
stimmung in  sein  Edict  auf: 

Fr.  7.  pr.  De  damno  inf. 

DE  EO  OPERE,  QÜOD  IN  FLUMINE  PUBLICO  RIPAVE 
EIUS  FIET,  IN  ANNOS  DECEM  SATISDARI  lüBEBO.«) 

Diese  besondere  Hervorhebung  der  Fluss-  und  Uferanlagen 
hat  wohl  nur  in  der  Auferlegung  der  Realcaution  und  in  der 
Anordnung  eines  (iir  alle  Fälle  giltigen  Zeitraums  ihren  Grund. 
Beides  verhält  sich  bei  den  auf  Privatland  errichteten  Werken 
anders.  Die  Gaution  bestand  hier  stets  in  einfacher  Repro- 
mission ,  mochte  der  EigcnthOmer  oder  ein  Servitutberechtigter 
bauen  ;*^)  die  Zeitbestimmung  dagegen  hing  von  der  jedesmaligen 
Sachlage  ab  und  wurde  nach  Bedürfniss  erweitert  und  wieder- 
holt.^*) —  Für  die  übrigen  Itauten  auf  öffentlichem  Land  stellt 
das  Edict  keine  ähnlichen  Bestimmungen  auf.  Nichts  desto  we- 
niger musste  auch  bei  ihnen  Satisdation  geleistet  werden.'^) 
Als  Beispiel  dieser  Art  finden  wir  die  verschiedenen  an  öffent- 
lichen Wegen  vorgenommenen  Arbeiten  hervorgehoben.*^) 

S9«  Die  damni  infecti  cautio  wurde  zuletzt  auch  auf 
solche  Handlungen  angewendet,  welche  keine  Umgestaltung  der 

4)  Fr.  1.  pr,  §§  12.  14.  De  cloac.  (XLIII.  23.) 

5)  Fr.  1.  §.  38.  De  aqua  quo(.  et  lest.  (XLIII.  20.) 
«)  Fr.  3.  §§  9.  10.  De  riv.  (XLIII.  21.) 

7)  Fr.  20.  h.  l. 

8)  Fr.  5.  Ne  quid  in  loco  pabl.  (XLIII.  8.)  Oben  §  84.  n.  2. 

»)  Der  Commentar  dieser  Worte  findet  sich  in  Fr.  15.  §§  2—11.  und  Fr.  24. 

pr.  h.  t.  Vgl.  Fr.  1.  pr.  §§  3—5.  De  rip.  mun.  (XLIII.  15.) 
W)  Fr.  30.  §  1.  h.  t.  Anders  jedoch  bei  dem  uiusfructus.  Fr.  9.  §  5.  Fr.  10  h.  t. 
n)  Fr.  13i  §  15.  Fr.  14.  Fr.  15.  pr.  §  1.  Fr.  18.  §  11.  h.  t. 
J2)  Fr.  15.  §  9.  h.  t. 
«)  Fr.  15.  §§  6—8.  Fr.  31.  pr.  h.  t. 


Die  hissio  wkgbk  tprweigsrtbr  dabini  infecti  cautio.  391 

Bedenverhiltniflse  bexwecken.  In  unsern  Rechtsquelien  finden 
sich  mehrere  Beispiele  dieser  Art.  Wer  die  Früchte  seiner 
Bäume  oder  andere  Gegenstände  seines  Eigenthums  auf  des 
Nachbars  Grund  einsammein,')  ebenso  wer  den  durch  die  Ge- 
walt des  Wassers  weggefahrten  Kahn  bei  dem  Dritten  abholen,^ 
seinen  Schatz  ausgraben  /^)  zuletzt  wer  eine  in  dem  gemietheten 
Hause  angebrachte  Thüre  bei  dem  Fortziehen  mit  sich  weg- 
nehmen wiii,^)  wird  den  Eigenthömer  gegen  den  aus  dieser 
Handlung  entstehenden  Schaden  durch  die  cautio  damni  infecti 
sicher  stellen.  Hier  ist  von  keiner  baulichen  Umgestaltung  der 
Localität  die  Rede;  die  Handlung,  aufweiche  sich  die  Gautions- 
leistung  bezieht,  lässt  keine  bleibende  Spuren  an  dem  Grund- 
stock zurück.  Träger  der  Gefahr  ist  nicht  eine  Baute,  auch 
keine  Anlage  irgend  einer  andern  Art,  sondern  eine  völlig 
selbstständige  Handlung.  Diese  letzte  Erweiterung  der  Gaution 
schliesst  sich  zunächst  denjenigen  Fällen  an,  in  welchen  kraft 
einer  Servitut  auf  fremdem  Grund  und  Boden  gebaut  wird. 
An  die  Stelle  des  Sachenrechts  tritt  hier  eine  persönliche  Be- 
fugniss. 

88»  Die  Ausdehnung  der  damni  infecti  cautio  auf  gefähr- 
liche Bauuntemehmungen  hatte  eine  Erweiterung  der  operis 
novi  nuntiatio  zur  Folge.  Dieses  Rechtsmittel  war  ursprünglich 
nur  da  anwendbar,  wo  der  Kläger  eine  Beeinträchtigung  seines 
Eigenthums  oder  seiner  Servitut,  oder  die  Verletzung  einer 
gesetzlich  aufgestellten  Bauvorschrift  nachzuweisen  vermochte, 
letzt  kam  noch  ein  dritter  Fall  hinzu.  Auch  da,  wo  der 
Bauende  weder  dem  Eigenthum  noch  der  Servitut  des  Nach- 
bars zu  nahe  trat,  konnte  opus  novum  nuntiirt  werden,  sobald 
die  Bedingungen  der  damni  infecti  cautio  erfüllt  waren. 
Fr.  1.  §  15.  De  op.  nov.  nunt.  (XXXIX.  1.) 
Nuntiatio  fit  aut  iuris  nostri  conservandi  causa,  aut  damni 
depellendif  aut  publici  iuris  tuendi  gratia. 

1)  Fr.  9.  §  1.  Ad  exhib.  (X.  4.) 
^)  Fr.  9.  §§  1.  3.  h.  t. 

3)  Fr.  15.  Ad  exhib.  (X.  4.) 

4)  Fr.  19.  §  4.  LocaU.  (XIX.  2.) 
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Der  erste  Fall  (iuris  nostri  conservandi  causa)  ist  so  oft 
vorhanden ,  als  die  Baute  des  Nachbars  in  des  Nuntiantea  Eigen- 
thum  tibergreift,  oder  eine  ihm  zustehende  Servitut  verletzt.^) 

Das  öffentliche  Baurecht,  welches  Ulpian  zuletzt  nennt, 
besteht  in  den  Bestimmungen  der  Gesetze  und  der  kaiserlichen 
Edicte  über  die  Bauart  der  Häuser.  Ihre  Aufrechterhaltung  be- 
gründet die  0.  n.  n.^) 

Den  letzten  Fall,  die  o.  n.  n.  damni  depellendi  gratia,  er- 
läutert Ulpian  folgendermaassen: 

ut  damni  infecti  caveatur  nobis  ab  eo ,  qui  forte  in  publico 
vel  in  privato  quid  molitur. 

Hier  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Bauende  die  Grenzen 
seines  Eigenthums  oder  seiner  Servitut  nicht  überschreitet,  son- 
dern allein  durch  die  Natur  der  Anlage  das  Grundstück  des 
Nachbars  gefährdet.  Von  der  actio  negatoria  kann  also  hier 
keine  Rede  sein;  die  Intention :  ins  illi  non  esse,  ita  aedificatum 
habere,  lässt  sich  nicht  durchfuhren ;  dagegen  ist  die  Forderung 
der  damni  infecti  cautio  begründet,  und  diese  rechtfertigt  die 
0.  n.  n.  so  gut  als  in  dem  ersten  Falle  die  actio  in  rem;  die 
prätorische  Stipulation  vertritt  auch  hier  die  Stelle  einer  Klage. 
In  dieser  Verbindung  erscheint  nun  die  o.  n.  n.  selbst  als  ein 
Zwangsmittel  zur  Bestellung  der  Gaution,^)  und  zwar  in  fol- 
gender Weise:  Nach  der  Vornahme  der  Nuntiation  treten  die 
streitenden  Partheien  vor  den  praetor,  welcher  über  die  Rechts- 
beständigkeit der  Maassregel  zu  entscheiden  hat.^)  Kann  nun 
die  Forderung  der  damni  infecti  cautio  begründet  werden,  so 
erhält  der  Beklagte  nicht  eher  Remission,  als  bis  die  Sicherheit 
gehörig  bestellt  ist.  Die  Fortsetzung  des  Baues  wird  hienach 
durch  die  Leistung  der  Gaution  bedingt. 

In  Begleit  der  damni  infecti  cautio  kommt  die  Nuntiation 
auch  bei  Meer-  und  Uferbauten  zur  Anwendung.  Wir  wissen 
ja ,  dass  auch  für  solche  Anlagen  Gaution  verlangt  werden  kann. 


1)  Fr.  5.  §§  8.  9.  10.  De  op.  nov.  nunt. 

2)  Fr.  1.  §  17.  Fr.  8.  §  3.  D.  eod. 

3)  Vgl.  Fr.  3.  §  6.  Quod  vi  aut  clam.  (XLIII.  25.) 

4)  Fr.  1.  §  9.  De  op.  noY.  nant. 
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—  Aus  einem  andern  Grande  wird  in  diesem  Falle  niemals 
nuntiirt.^) 

80»  Der  Kreis  derjenigen  opera ,  auf  welche  die  cautio 
damni  infecti  Anwendung  findet,  ist  nunmehr  erschöpft.  Blicken 
wir  jetzt  auf  die  einzelnen  Anwendungen  derselben  zurück,  so 
zeigt  sich ,  dass  es  dem  Missionsverfahren ,  dessen  Anwendbar- 
keit auf  die  vitia  operis  wir  oben  aus  innern  Gründen  bestritten 
haben,  bei  diesen  an  einem  der  Eigenthumsübertragung  zu- 
gänglichen Gregenstande  fehlt.  Am  augenfälligsten  ist  diess  in 
denjenigen  Fällen,  in  welchen  der  Verpflichtete  gar  kein  Eigen- 
thum  hat,  in  das  eingewiesen  werden  könnte.  Oder  wo  findet 
sich  ein  Gegenstand  der  Mission,  wenn  eine  selbstständige 
Handlung  oder  eine  Baute  auf  öflentlichem  Grund  und  Boden 
zur  Sicherheitsleistung  verpflichtet?  Dieselbe  Bemerkung  gilt 
auch  für  die  auf  Privatgrundstücken  unternommenen  opera.  Ein 
Eigenthum  ist  hier  bei  dem  Verpflichteten  allerdings  vorhanden; 
aber  diess  Eigenthum  ist  nicht  der  Grund  der  Verpflichtung, 
mithin  auch  nicht  der  Gegenstand  der  Mission;  die  Verpflich- 
tung raht  vielmehr  in  dem  Bauunternehmen,  dieses  aber  ist 
eine  blosse  Handlung,  die  weder  Mission  noch  Eigenthums- 
übertragung zulässt.  Selbst  nach  der  Vollendung  der  Anlage 
behält  dieser  Gesichtspunkt  seine  Bedeutung.  Was  während  des 
Bauens  gilt,  das  hat  auch  nachher  noch  Anspruch  auf  Durch- 
führung. Das  ausgeführte  Werk  erscheint  selbst  nur  als  das 
Resultat  der  Arbeit,  kann  daher  nur  nach  denselben  Grund- 
sätzen wie  diese  behandelt  werden.  *)  Von  besonderer  Bedeutung 
ist  diess  bei  allen  denjenigen  Anlagen,  deren  gefahrdrohender 
Zustand  weder  als  ein  vitium  loci  noch  als  ein  vitium  aedium 
Ansprach  auf  die  Gaution  begründet;  für  diess  bietet  sich  das 
Vitium  operis  als  Aushilfe  dar:  so  wenn  der  gegrabene  Brunnen, 
der  an  meiner  Wand  angelegte  Dfingerplatz ,  die  eingemauerte 
Wasserröhre  Schaden  droht.  An  eine  Mission  ist  auch  hier 
nicht  zu  denken.  Was  wäre  ihr  Gegenstand?  Etwa  der  Graben, 


6)  Fr.  1.  §  18.  De  op.  oov.  naot. 
i)  Fr.  34.  pr.  am  Ende  h.  t. 
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der  Dängerplatz,  die  Wasserrohre?  UnmSglich.  Oder  das  gance 
Grundstück,  welchem  diese  einzelne  Anlage  angehört?  Auch 
diess  ist  undenkbar;  denn  nicht  der  Zustand  des  GrundstAcks, 
sondern  nur  jene  einzelne  Anlage  ist  der  Träger  der  Gefahr. 
Auch  hier  fehlt  es  daher  an  einem  Gegenstande  der  Einweisung» 
nicht  anders  als  vor  der  Vollendung  des  Werks. 

Was  vertritt  aber  nun  bei  den  opera  die  Stelle  der  Mission? 
Die  Antwort  auf  diese  Frage  findet  sich  in  unserer  früheren 
Darstellung.  Wir  haben  oben  darauf  aufinerksam  gemacht,^ 
dass  die  operis  novi  nuntiatio  als  Zwangsmittel  für  die  Be- 
stellung der  Caution  gebraucht  werden  kann.  Man  wende  nicht 
ein»  diess  Rechtsmittel  setze  ein  opus  solo  coniunctum  voraus/'^) 
könne  also  dem  BedQrihiss  nicht  genflgen»  denn  auch  bei  der 
damni  infecti  cautio  kommen  nur  solche  opera  in  Betracht, 
welche  eine  bauliche  Umgestaltung  der  Localitat  bezwecken. 
Die  wenigen  Fälle,  in  welchen  auch  andere  selbstständige  Hand- 
lungen berficksichtigt  werden,  bedürfen  keines  besondem  Zwangs- 
mittels; der  prstor  knüpft  den  Eintritt  in  das  fremde  Eigenthum 
an  die  vorhergehende  Gautionsleistung. 

Ein  ähnliches  Verhältniss  zeigt  sich  bei  den  zum  Schutze 
gewisser  Bauten  aufgestellten  Interdicten;  auch  diese  werden 
so  lange  verweigert,  bis  für  das  damnum  operis  Sicherheit 
bestellt  ist.^)  Endlich  kann  die  Fortsetzung  des  Baues  durdi 
die  Interdicte  quod  vi  aut  clam  und  uti  possidetis  gehindert 
werden.^) 

90«  Bevor  wir  die  Mission  wegen  drohenden  Schadens 
verlassen ,  muss  noch  ein  Fragment  erklärt  werden ,  dessen 
Zusammenhang  mit  dem  bisher  dargestellten  Systeme  keines- 
wegs ganz  klar  ist. 

Pomponius  libro  XXI  ad  Sabinum. 

In  Fr.  39.  §  1.  De  damno  inf. 

Si  domus  in  eontroversia  sit,  dicendum  est,  damni  infecti 


^)  S.  §  88. 

9)  Fr.  1.  §  12.  De  op.  nov.  nunt. 

4)  S.  oben  §  86.  n.  3—6. 

s)  Fr.  5.  §  10.  De  op.  noY.  nant. 
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onus  possessoris  esse,  qaum  id,  quod  priestiterit,  imputare  do- 
mino  prsedii  possit;  quodsi  noo  caveat,  possessionem  ad  petitorem« 
qui  caveri  danmi  infecti  sibi  yelit,  transferant ;  nam  iniquum 
est,  stipHlatorem  compelli  relicto  praedio,  ex  quo  damniim 
vereatur,  dominum  quaerere.^) 

Wenn  das  Eigenthum  des  baufälligen  Hauses  zweifelhaft 
ist,  so  entsteht  die  Frage,  welcher  yon  den  mehrern  Präten- 
denten zur  Cautionsleistung  angehalten  werden  kann?  Pompo- 
nius  erklärt  den  Besitzer  für  verpflichtet;^)  an  ihn  soll  sich  der 
bedrohte  Nachbar  ^  er  selbst  hinwieder  an  den  Eigenthümer 
wenden.  So  weit  ist  alles  klar.  Wie  aber  nun,  wenn  der 
Besitzer  seiner  Pflicht  nicht  nachkonunt?  In  diesem  Fall  wird 
der  Besitz  auf  den  Kläger  Obertragen,  possessionem  ad  petitorem, 
qui  cavere  damni  infecti  sibi  yelit,  transferant. 

Diese  Entscheidung  ist  zweideutig.  Wen  haben  wir  unter 
dem  petitor  zu  verstehen?  Ist  es  der  bedrohte  Nachbar,  wel- 
cher um  die  Gaution  anhält,  oder  d^  Eigenthämer,  welcher 
mit  der  Vindication  auftritt?  Beide  können  unter  jener  Be- 
zeichnung begriffen  werden.  Noch  vermehrt  wird  der  Zweifel 
durch  den  erklärenden  Zusatz:  qui  cavere  damni  infecti  sibi 
velit  Auch  der  Ausdruck  cavere  lässt  eine  doppelte  Auslegung 
zu.  Sowohl  die  Leistung  der  Sicherheit  als  die  Sorge  ftlr  ei- 
gene Sicherstellung,  sowohl  das  cautionem  prsestare  als  das 
cautione  sibi  prospicere  kann  mit  jenem  Worte  bezeichnet 
werden.  So  ergeben  sich  zwei  völlig  verschiedene  Erklärungen. 
Nach  der  einen  soll  der  Besitz  auf  den  Vindicanten  Obertragen 
werden ,  sofern  dieser  seinerseits  Gaution  zu  leisten  bereit  ist; 
nach  der  andern  dagegen  soll  der  bedrohte  Nachbar,  der  von 

1)  So  liest  die  Florentini.  Die  Tulgita  dagegen  zeigt  folgende  Varianten: 
Si  dominus  statt  si  domos  —  qui  caveri  statt  qai  carere  —  transferat  (Hai. 
transferendam)  statt  transferant. 

^  Hier  kommt  die  Bestimmung  des  prltoriscben  Edicts:  SI  CONTROVEtSIA 
ERIT ,  DOMINUS  SIT  NEC  NB  ,  QÜI  CAVEBIT ,  SÜB  EXCEPTIONE 
SATISDARI  lUBEBO,  zur  Anwendung.  Fr.  7.  pn  Fr.  31.  §  1.  Fr.  22. 
S  1.  h.  t.  Dem  zu  Folge  kann  der  Kläger  im  Falle  des  Zweifels  über 
das  Eigentbumsrecbt  des  Besitzers,  statt  der  blossen  Repromission  Satis- 
dation  verlangen.  Die  Bürgen  caviren  jedocb  sub  exceptione :  si  dominus 
nen  essat. 
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dem  Besitzer  Sicherheit  verlangt,  aber  nicht  erhalten  kann, 
seinerseits  in  den  Besitz  eingesetzt  werden.  Dort  ist  von  einem 
durch  die  Gautionsleistung  bedingten  Wechsel  der  Partheirollen 
im  Eigenthumsprocess,  hier  von  der  gewöhnlichen  Mission 
wegen  verweigerter  Sicherstellnng  die  Rede.  Auch  fSr  jene 
erste  Erklärung  fehlt  es  nicht  an  Analogieen.  Die  einzelnen 
Fälle  der  Besitzesttbertragung  im  Eigenthumsprocess  sind  oben 
schon  zusammengestellt  worden ;  noch  ähnlicher  ist  das  System 
der  mutus  cautiones  bei  der  missio  legatorum  servandorum  in 
der  Appellationsinstanz.  Nichts  desto  weniger  scheint  die  zweite 
Erklärung  durch  liberwiegende  Gründe  begünstigt:  vor  allem 
durch  den  Sinn  des  Wortes  controversia ,  welches  durchaus 
nicht  nothwendig  einen  Process  voraussetzt,  sondern  eben  so 
gut  auch  auf  jeden  andern  aussergerichtlichen  Streit  Anwen- 
dung findet;  —  ferner  durch  die  Aufnahme  des  Wörtchens 
sibi.  Die  Verbindung  sibi  cavere  bezeichnet  doch  wohl  eher 
das  prospicere  sibi  cautione,  als  das  ipse  pro  se  cavere;  — 
zuletzt  durch  den  ganzen  Zusammenhang  der  Stelle,  deren 
Grundgedanke  die  beiläufige  Erwähnung  eines  solchen  Wech- 
sels der  Partheirollen  nicht  zulässt.  Dagegen  kann  auch  die 
Ausdrucksweise  possessionem  transferant  nicht  in  Betracht 
kommen.  Allerdings  ist  es  richtig,  dass  die  Mission  gewöhnlich 
nicht  so  bezeichnet  wird,  da  sie  auch  in  der  That  keine  lieber- 
tragung  des  Besitzes  enthält;  allein  wir  brauchen  nicht  noth- 
wendig an  das  erste  Decret  zu  denken;  dieses  ist  nur  eine 
Vorbereitung  des  zweiten ,  durch  welches  in  der  That  das  Recht 
des  Besitzes  auf  den  Eingewiesenen  übertragen  wird.  Das  Re- 
sultat geht  dahin:  Pomponius  spricht  von  der  gewöhnlichen 
Mission  wegen  verweigerter  damni  infecti  cautio;  von  einem 
Wechsel  der  PartheiroUen  im  Eigenthumsprocess  ist  keine  Rede. 

»1.    U.    DIE  MISSION   WEGEN  NICHTVERTHEIDIGUNG 
DES  SCHULDIGEN  SKLAVEN. 

Wie  die  Grundstücke  durch  ihren  Zustand,  so  können 
Sklaven  und  Thiere  durch  ihre  Handlungen  das  Eigenthum 
Dritter  verletzen.     Für  die  Beeinträchtigungen  dieser  Art  be- 
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durfte  man  keines  besondern  prätorischen  Rechtsmittels;  die 
Bestimmungen  der  XII  Tafeln  gentigten  vollkommen.  Die  Be- 
schädigungen der  Thiere  begründeten  die  actio  de  pauperievO 
und  in  einem  besondem  Falle  die  actio  de  pastu;^)  die  Ver- 
gehen der  Sklaven  dagegen  diejenige  Klage,  mit  welcher  der 
freie  Thäter  zur  Verantwortung  gezogen  werden  konnte.  Hier 
gab  es  also  eben  so  viele  Rechtsmittel  als  Delicte.^)  Di^e 
Vertretung  wurde  jedoch  durch  die  Anerkennung  der  noxs- 
datio  zu  Gunsten  des  Eigenthftmers  ermässigt.  Der  Beklagte 
konnte  sich  der  Litisästimation  durch  die  Hingabe  des  schul- 
digen Sklaven  oder  Thieres  entziehen.^)  So  findet  sich  hier 
dieselbe  Alternative,  welche  wir  schon  bei  der  damni  infecti 
cautio  beobachteten.  Die  Rechtsidee  ist  in  beiden  Fällen  die- 
selbe. Ja  es  wird  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  sich  die 
präiorische  Gesetzgebung  über  das  damnum  infectum  dem  Vor- 
bilde der  Noxalklagen  anschloss.''}  Daher  kann  es  nicht  über- 
raschen, wenn  wir  auch  hier  die  prätorische  Mission  und  das 
prätorische  Pfandrecht  wieder  finden.^)  Die  Fälle,  in  welchen 
dasselbe  eintritt,  sdlen  in  dem  Folgenden  festgestellt  werden. 
^ Diese  Untersuchung  verlangt  um  so  grössere  Genauigkeit,  je 
weniger  Sorgfalt  bisher  auf  sie  verwendet  worden  ist^)  Zur 
Vereinfachung  beschränken  wir  uns  jedoch  auf  die  Delicte  der 
Sklaven.  Die  analogen  Verhältnisse  der  actio  de  pauperie  ver- 
langen keine  besondere  Darstellung. 

0  Fr.  1.  pr.  Si  qaidr.  pinp.  (IX.  1.) 

2)  Fr.  14.  §  3.  De  pnsscr.  rerb.  (XIX.  5.) 

»)  Fr.  2.  §  1.  De  dox.  act  81  SERVÜS  FURTUM  FAXIT  NOXAMVE  NOCUIT. 
Unter  noxi  wurde  jedes  Vergeben  überhaupt  verstanden ,  wie  Festos  y. 
Noiia  und  Gaiot  in  Fr.  238.  §  3.  De  yerb.  sign.  (L.  17.)  hervorheben. 
Das  furtum  war  bloss  seiner  Bedeutung  wegen  besonders  hervorgehoben. 
Späterhin  wurden  einzelne  Delicte  durch  besondere  Gesetze  oder  durch 
das  prätorische  Edict  für  nozal  erklärt,  während  nicht  daran  zu  zweifeln 
ist,  dast  sie  et  schon  nach  der  generalis  clausula  der  XII  Tafeln  noaianwe 
nocuU  sein  würden.  Gaius  IV.  §  76.  §.  4.  I.  de  nox.  act.  (IV.  8.) 

^)  S.  die  stellen  der  drei  leUten  Noten. 

^  Fr.  7.  §  1.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.) 

<)  Man  sehe  Torläoflg  Fr.  35.  §  3.  in  flne.  Fr.  36.  De  proc.  et  defeni.  (III.  3.) 
Fr.  23.  De  pec.  (XV.  1.) 

*)  Selbst  in  Zimmems  System  der  römischen  Noxalklagen  findet  man  Aber 
die  in  dem  Folgenden  behandelten  Fragen  nur  wenig  AufscUuss. 
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99«  Nach  der  Anordnoog  der  XII  Tafeln  konnte  der 
yenirtheilte  Eigenthflmer  dnrch  die  Hingabe  des  schuldigen 
Sklaven  der  Litisästimation  entgehen.  Die  noxaedatio  war 
demnach  ein  Recht  des  Beklagten,  nicht  des  Klägers;  sie 
konnte  nur  von  jenem,  niemals  von  diesem  in  Anspruch  ge- 
nommen werden;  sie  war  pro  reo,  nicht  pro  actore.  Daher 
konnte  weder  mit  der  Delictsklage,  noch  mit  der  actio  iudi- 
dicati  auf  Dedition  des  schuldigen  Sklaven  geklagt  werden. 
Dieser  wichtige  Satz  wird  durch  folgendes  Fragment  Aber  allen 
Zweifel  erhoben: 

Fr.  6  S  1.     De  re  iudic.    (XLH.  1.) 

Ulpianus  libro  LXYI  ad  edictum. 

Becem  aut  nox«  dedere  condemnatus,  iudicati  in  decem 
tenetur:  facultatem  enim  noxae  dedendae  ex  lege  accipit.  At 
is,  qui  stipülatus  est  decem  aut  noxae  dedere,  non  potest  de- 
cem petere ,  quia  in  stipulatione  singula  per  se  veniunt,  eaque 
singula  separatim  stipulari  possumus;  at  iudicium  solius  nox« 
deditionis  nullum  est,  sed  pecuniariam  condenmationem  sequi- 
tur,  et  ideo  iudicati  decem  agitur:  bis  enim  solis  condemna*- 
tur:  noxaB  deditio  in  solutione  est,  quae  e  lege  tribuitur. 

Ulpian  beruft  sich  hier  zu  wiederholten  Malen  auf  die  Be- 
deutung, welche  das  XII  Tafelgesetz  der  Noxädation  einräumte. 
Sie  stimmt  mit  der  von  uns  angegebenen  völlig  Oberein;  der 
Verurtheilte  kwn  der  im  Bichterspruche  festgesetsten  Litis- 
ästimation  durch  Hingabe  des  Sklaven  entgehen;  er  wird  ipso 
iure  von  seiner  Verpflichtung  auf  zehn  durch  die  noxaedatio 
befreit.  Was  sonst  dem  Schuldner  niemals  erlaubt  ist,  näm- 
lich sich  durch  die  Leistung  einer  bestimmten  species  von  der 
Verpflichtung  auf  eine  Geldsumme  zu  liberiren,  das  wird  ihm 
hier  gestattet:  aliud  pro  alio  solvens  liberatur.  Diese  Begün- 
stigung wird  nun  im  Urtheile  selbst  ausgesprochen,  es  lautet: 
decem  aut  noxae  dedere.^)     Die  beiden  Theile  dieser  Altema- 


0  Diese  FassuDg  wird  noch  diircb  folgende  Zeugnisse  b^iiAigt:  Fr.  4.  S  3. 
Fr.  19.  §§  1.  2.  Fr.  21.  §  2.  h.  t.  Fr.  1.  pr.  Fr.  5.  §  6.  De  his  qni  effud. 
(IX.  3.)  Fr.  1.  pr.  De  pnbUe.  (XXXIX.  4.)  $  1.  I.  de  off.  iud.  (lY.  17.) 
Fr.  43.  pr.  De  ftirt.  (XLVII.  2.) 


D.  MISSIO  WEG.  NlGHTVBaTHBIDIGIlNCr  P.  SCHULDIGEN  SKLAVEN.  399 

tive  haben  eine  völlig  verschiedene  rechtliche  Bedeutung:  die 
Litisästimation  allein  enthält  die  Verpflichtung  des  Verurtheil- 
ten;  sie  kann  daher  allein  zum  Gregenstand  der  actio  iudicati 
gemacht  werden;  die  Noxädedition  ist  eine  von  den  XII  Ta- 
feln zu  Gunsten  des  Beklagten  aufgestellte  Solutionsweise,  ein 
besonderes  Recht  desselben;  sie  findet  daher  keine  Aufiiahme 
in  die  Intention  der  actio  iudicati.  Diese  lautet  ausschliesslich 
auf  die  Litisästimation,  in  vorliegendem  Falle  auf  zehn. 

Was  iiir  das  condemnatorische  Urtheil,  das  gilt  auch  für 
die  condemnatio  als  pars  formulae.  Auch  diese  zeigt  dieselbe 
Alternative.  Der  praetor  weist  den  Richter  an,  in  die  Litis- 
ästimation veriMinden  mit  dem  Zusatz  aut  noxae  dedere  zu  ver- 
urtheilen.  Die  Intention  dagegen  ist  dieselbe,  wie  bei  den 
actiones  ex  delictis  Uberorum  hominum;  auf  Noxädedition  wird 
niemals  geklagt;  denn  diese  ist  keine  Verpflichtung,  sondern 
«a  Recht;  pro  reo,  nicht  pro  actore;  in  solutione,  nicht  in 
ebligatione. 

Diess  Verh&ltniss  der  noxsedatio  zur  Litisästimation  wird 
durch  den  Gegensatz  des  alternativen  Versprechens  noch  deut- 
licher hervorgebob».  Hier  steht  alles  anders.  Die  Obliga- 
tion geht  nicht  ausschliesslich  auf  die  Leistung  von  zehn,  son- 
dern auf  zehn  oder  Noxädation.  Die  beiden  Theile  dieser 
Alternative  könnten  jeder  für  sich  zum  Inhalt  einer  besondem 
Stipulation  gemacht  werden;  verbunden  zu  einem  Versprechen 
sind  sie  einander  völlig  gleichgeordnet.  Dagegen  giebt  es 
keine  Klage,  folglich  auch  kein  Urtheil  auf  Noxädation  allein; 
diese  setzt  stets  eine  condemnatio  pecuniaria  voraus,  kann  da- 
her anch  niemals  zum  Gegenstand  der  actio  iudicati  gemacht 
werden.^) 

Mit  dem  Ergebniss  dieser  Interpretation  stimmen  die  äbri- 
gen  Zeugnisse  unserer  Quellen  überein.  Durch  Noxädedition 
kann  sich  der  Verurtheilte  der  Litisästimation  entziehen.  Diess 


3}  Zimmern  a.  a.  0.  S.  159—163.  yerstebt  die  Stelle  Dicht  richtig,  wenn  er 
Ton  einer  actio  indicati  auf  decem  ant  nox»  dare  spricht,  und  den  Duaren, 
der  dieu  Ittugnet,  sarechtweist. 
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wird  wiederholt  als  die  auszeichnende  Eigenschaft  der  Noxal- 
klagen hervorgehoben. 

Gaius  libro  II.  ad  edictum  provinciale. 

In  Fr.  1  De  nox.  act.   (IX.  4.) 

Quarum  actionum  vis  atque  potestas  hsc  est,  ut,  si  dam- 
nati  fuerimos,  liceat  nobis  deditione  ipsius  corporis,  quod 
deliquit,   evitare   litis  sstimationem.^) 

Durch  die  Hingabe  des  schuldigen  Sklaven  wird  die  Judi- 
catsschuld  ipso  iure  getilgt: 

Gaius  libro  VI  ad  edictum  provinciale. 

In  Fr.  27  S  1.  De  nox.  act. 

—  Apparet,  eum,  qui  alienum  servum  in  iure  suum  ess^ 
responderit,  quamvi$  noxalt  iudicio  teneatur^  nan  tamm  po$$e 
noxcß  deditione  ipso  iure  liberarif  quia  nulluni  ad  actorem  do- 
minium transferre  possunt,  qui  ipsi  domini  non  sunt.^) 

Hat  der  Verurtbeilte  von  dem  Rechte  der  Noxädedition 
keinen  Gebrauch  gemacht,  so  kann  er  durch  die  actio  iudi- 
cati  zur  Leistung  der  Litisästimation  angehalten  werden.  Das- 
selbe gilt,  wenn  die  Dedition  an  dem  Widerstand  des  Mit- 
eigenthümers'^  oder  des  Pfandgläubigers  und  Fructuars^)  schei- 
tert; denn  das  Eigenthum  muss  völlig  ungeschmälert  über- 
tragen werden.^ 

Celsus  libro  XXIV  digestorum. 

In  Fr.  69  De  solutionibus.    (XLVI.  3.) 

Si  hominem,  in  quo  ususfructus  alienus  est,  vel  qui  erat 
pignori  Titio  obligatus,  noxae  dedisti,  poterit  is,  cui  condem- 
natus  es,  tecum  agere  iudicati:   nee  exspectabimus,  ut  creditor 

s)  V(^l.  Fr.  8.  h.  t.  Bon  alias  poterit  is ,  qui  coaventoi  est ,  evadere  litis- 
sstlmatioDem,  nisi  in  solidam  nox»  dederit  seryam.  Fr.  14.  h.  t.  non  ne- 
cesse  habet,  quia  omnibus  dedere  non  potest,  litiMBStimationem  offerre 
bis ,  quibus  dedere  non  polest.  Fr.  20.  h.  t.  si  malnlt  dominus  Ulis  »sU- 
mationem  safferre.  pr.  I.  de  nox.  act.  (IV.  8.) 

4)  Fr.  18.  Fr.  17.  pr.  h.  t.  Fr.  69.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.)  Fr:  4.  §S  7.  8. 
De  re  iudic.  (XLII.  1.) 

«)  Fr.  8.  Vgl.  Fr.  17.  pr.  h.  t. 

^  Fr.  17.  §  1.  h.  t.  Diese  Stelle  zeigt,  dass  der  EigenthOmer  die  Hilfe  des 
Prfttors  anrufen  kann. 

7)  Diesem  Erforderniss  ist  auch  dann  genügt,  wenn  der  statüliber  noxss  dedirt 
ist.  Fr.  15.  h.  t.:  quia  toto  suo  iure  cedereL  VgL  Fr.  27.  $  1.  h.  t. 
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evincat:  sed  si  ususfructus  interierit,  ye\  dissoluta  fiierit  pig*-* 
noris  obligatio,  existimo  processuram  liberationem. 

Zwei  Punkte  verdienen  hier  besondere  Hervorhebung:  die 
actio  iudicati  auf  Leistung  der  Litisästimation  wird  durch  die 
blosse  Existenz  des  Pfandrechts  oder  des  ususfructus  begrän- 
det,  die  Eviction  ist  nicht  erforderlich;  natürlich:  denn  die 
UnVollständigkeit  des  Eigenthums  ist  nur  von  dem  Dasein^ 
nicht  von  der  Geltendmachung  des  Sachenrechts  abhftngig. 

Jeder  Untergang  des  ususfructus,  und  jede  Tilgung  dea 
Pfandanspruchs  kommt  dem  Beklagten  zu  Statten;  dass  das 
dingliche  Recht  zur  Zeit  der  Dedition  schon  erloschen  sei^ 
wird  nicht  erfordert. 

Ulpianus  libro  LVIII  ad  edictm. 

In  Fr.  4  S  8.  De  re  iudicata    (XLIL  1.) 

Celsus  scribit:  si  noxali  condemnatus  eum  servum,  in  quo 
ususfructus  alienus  est,  noxse  dedisti,  posse  tecum  adhnc  agi 
iudicati;  sed  si  ususfructus  interierit,  liberari  ait. 

Natürlich  ist  hier  die  Klage  nicht  auf  Uebertragung  des 
Niessbrauchs,  sondern  wie  immer  auf  Leistung  der  Litisästi- 
mation  gerichtet« 

98*  In  dem  Bisherigen  haben  wir  die  Noxädedition  als 
eine  Tilgungsart  der  Judicatsschuld  kennen  gelernt.  Durch 
die  Hingabe  des  schuldigen  Sklaven  kann  sich  der  Verurtheilte 
von  der  ihm  auferlegten  Litisästimation  liberiren.  Nun  aber 
sind  noch  andere  Anwendungen  derselben  hervorzuheben.  Die 
Dedition  erscheint  nämlich  nicht  nur  als  ein  Mittel  der  Libe- 
ration nach  erfolgter  Verurtheilung;  sie  kann  auch  vor  der 
Sentenz  eintreten  und  wird  alsdann  den  Richter  zur  Absolu- 
tion des  Eigenthümers  nöthigen;  noch  mehr,  selbst  die  Klage 
wird  durch  sie  abgewendet.  Also  nicht  nur  ad  evitandam 
litis  aestimationem  wird  dedirt,  sondern  überdiess  auch  ad 
evitandam  condemnationem,  endlich  sogar  ad  evitandum  iudi- 
cium.  Die  beiden  letztem  Anwendungen  sind  praktisch  eben 
so  wichtig  als  die  erste;  rechtlich  aber  werden  sie  derselben 
untergeordnet,    und   aus   ihr  als   ihrem  Ursprünge   abgeleitet. 

Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  26 
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Diess  Verhältniss  tritt  uns   namentlich  in  folgendem  Fragment 
entgegen: 

Gaius  libro  Vi  ad.  edictum  provinciale. 

In  Fr,  29.  De  nox.  act. 

Non  solum  autein  qui  in  potestate  nön  haltet,  recusare 
potest  noxale  iudicium,  verum  etiam  habenti  in  potestate  li- 
berum est»  evitare  iudieium,  si  indefensatn  eäip  personaiü  re- 
linquat;  ied  huxc  necesse  est^  ins  suum  ad  actor:em  transferre^ 
perinde  ac  si  damnahis  esset. 

Der  EigenthQmer  kann  durch  die  Noxädedition  der  Klage 
entgehen.  Er  begiebt  sich  dadurch  aus  freien  Stücken  in  die- 
selbe Lage,  in  welche  er  in  Fol ge. eines  condemnatorischen 
Urtheils  eintreten  würde;  e%  erklärt  sich  zum  voraus  als  über- 
wunden und  macht  so  die  Durchfilhrung[  der  Klage  über- 
flüssig. Von  ihm  wird  daher  alles  dasjenige  gefordert,  durch 
dessen  Leistung  der  Verurtheilte  die  Befreiung  von  der  Litis- 
Sstimation  herbeiführt.  Der  Sklave  muss  dem  Beschädigten 
zum  Eigenthum  tradirt,  und  überdiess  für  Gefährde  Caution 
bestellt  werden.')  Natürlich  ist  auch  hier  nur  von  bonitari- 
schem  Eigenthum  die  Bede;  der  Kläger  kann  nur  allein  auf 
Tradition  Anspruch  machen.^) 

Was  von  der  Dedition  vor  übernommenem  iudicium  gilt, 
das  muss  auch  nach  schon  constituirtem  Prozess  vor  Ausfallung 
des  Urtheils  Anwendung  finden.  Auch  in  diesem  Stadium  des 
Verfahrens  kann  sich  der  beklagte  Eigenthümer  zur  Ausliefe- 
rung des  schuldigen  Sklaven  erbieten,  sich  ohne  Urtheil  als 
besiegt  erklären  und  dadurch  den  Bichter  zur  sofortigen  Abso- 
lution nöthigen.     Die  Leistungen  sind  dieselben. 

Diese  noxededitio  ad  evitandam  condenmationem  wird  in 
mehrem  Fragmenten  als  altgemein  anerkannt  vorausgesetzt;  so 


I)  Fr.  3S.  h.  t.  si  prateiu  est  dominvs,  tradere  eam  et  de  dolo  malo  pro- 
miUere  debet. 

^  Fr.  15.  Fr.  3i.  h.  t.  Fr.  1.  §  14.  8i  qnadr.  (IX.  1.)  NoM  aotMi  dader« 
est  eniaal  froiUr«  tItvbi.  Unter  eBimal  wird  ferade  im  dtatar  Lehre  Bi^l 
nor  das  Thier,  soodem  auch  der  Sklave  befriffeii.  Fr.  7.  $  1.  De  danoo 
inf.  —  Zimmero,  STstem  der  rSmiscbeo  Noxalklageo,  S.  5H8.  IL  tprickt 
von  qviricaritckeoi  doniniain. 
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von  Paulas  in  Fr.  19.  pr.  De  nox.  act.,  von  Ulpian  in  Fr.  9. 
S  4.  De  dolo.3) 

94«  Von  den  drei  bisher  dargestellten  Anwendungen  der 
Noxädedition  ist  die  zur  Vermeidung  der  Klage  bestimmte  ftbr 
unsere  folgende  Ausführung  allein  von  Bedeutung.  Zu  ihr 
kehren  wir  daher  nunmehr  zurück.  Der  Eigenthümer  kann 
der  Klage  des  Verletzten  dadurch  entgehen,  dass  er  sich  von 
vorn  herein  als  besiegt  anerkennt  und  den  Gegner  durch  Aus- 
lieferung des  schuldigen  Sklaven  befriedigt.  Unsere  Quellen 
bezeichnen  diese  Alternative  als  Defension  oder  Noxädedition.') 
Jene  besteht  in  der  Uebernahme  des  iudicium,  oder  bei  der 
Abwesenheit  des  Sklaven  in  der  cautio  iudicio  sisti;^)  diese 
dagegen  in  der  Tradition,^)  beziehungsweise  in  der  cautio  de 
exhibendo."^)  Für  die  eine  oder  die  andere  Art  der  Vertre- 
tung muss  sich  der  Eigenthümer  entscheiden.  Entzieht  er  sich 
beiden  zugleich,  so  tritt  die  Strafe  der  contumacia  ein.  Der 
praetor  ertheilt  nämlich  in  einem  solchen  Falle  die  Delictsklage 
mit  einfacher  Condemnation,  ohne  den  Zusatz:  noxse  dedere.*^) 
Der  Eigenthümer  haftet  nunmehr  in  eigenem  Namen,  und  sieht 
sich  im  Falle  verweigerter  Einlassung  der  prätorischen  Exe- 
cution  in  ihrer  ganzen  Strenge,  d.  h.  der  missio  rei  servandae 
causa,  ausgesetzt.  Ein  Punkt  verdient  hiebei  noch  besondere 
Hervorhebung.  Es  kann  nämlich  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  selbst  dieses  iudicium  sine  noxae  deditione  die  Auslieferung 
des  schuldigen  Sklaven  nicht  ausschliesst,  und  dass  auch  hier 
ein  absolutorisches  Urtheil  erfolgen  muss,  wenn  gleich  nicht 
ofßcio  iudicis ,  doch  durch,  die  Vermittlung  einer  exceptio  doli.^) 


3)  Ueber  Fr.  21.  pr.  h.  t.  ygl.  unten  §  97.  n.  34. 
1)  Fr.  21.  pr.  Fr.  29.  Fr.  32.  Fr.  33.  h.  t. 

3)  Fr.  2.  §  1.  Si  ex  nox.  causa.  Es  können  jedoch  nur  die  proprii  und  die 
bona  flde  possessi  servi  in  der  Abwesenheit  yertheidigt  werden.  Fr.  21. 
§  1.  h.  t. 

»)  Fr.  32.  h.  t.  Vgl.  Fr.  27.  §  1.  h.  t. 

4)  Fr.  2.  §  1.  c. 

<)  Fr.  21.  pr.  h.  t.  iudicium  suscipiet  onrnimodo,   d.  h.  sine  noxsD  deditione. 

*)  Fr.  39.   §  3.  h.  t.     Hier  ist  iVeilich  nur  Ton  DncUon  die  Rede »   aber  wir 

werden  später  sehen ,  dass  diese  gerade  die  SteUe  der  freiwiUigen  Tra- 
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Erst  durch  die  Ausfäilung  der  Sentenz  wird  dem  Rechte  der 
NoxädatioD  ein  Ende  gemacht;  das  Urtheil  lautet  ja  einfach 
auf  die  LUisästimation. 

Das  hier  beschriebene  Contumacialverfahren  tritt  jedoch 
nicht  in  allen  Fällen  ein,  in  welchen  weder  die  Defension 
tibemommen  noch  Noxädedition  angeboten  wird.  Es  setzt 
tiberdiess  Gegenwart  des  Beklagten  voraus.^)  Die  Abwesenheit 
des  Eigenthümers  hat  ganz  andere  Folgen.  Sie  wird  bei  dem 
schuldigen  Sklaven  wie  bei  einem  schadendrohenden  Grund- 
stacke als  Dereliction  aufgefasst.^) 

Der  praetor  sieht  sich  daher  hier  wie  dort  zur  Uebertra- 
gung  des  Eigen thums  veranlasst;  ja  er  geht  hier  sogar  mit 
grösserer  Schnelligkeit  zu  Werke:  Ein  Decret  genQgt  ihm;^ 
er  tiberträgt  ohne  alle  Zögerung  das  bonitarische  EigenthumJ^ 
Diese  Besitzestibertragung  ist  es  nun,  was  wir  als  Mission  we- 
gen unterlassener  Vertheidigung  des  schuldigen  Sklaven  be- 
zeichnen. Der  Ausdruck  Mission  ist  allerdings  nicht  quellen- 
mässig;  er  wird  nur  bei  leblosen  Gegenständen  angewendet; 
bei  Sklaven  tritt  das  duci  iubere  an  seine  Stelle.  Allein  die 
Sache  ist  völlig  dieselbe;  mag  das  prätorische  Decret  auf  Mis- 
sion, mag  es  auf  Duction  lauten,  immer  wird  die  Uebertra- 
gung  des  Eigenthums,  wenn  auch  nicht  gleich  vollendet,  doch 
vorbereitet.     Und  diese  Uebereinstimmung  gerade  sollte  durch 


dition   yertritt   —    Dasselbe    ergibt    sich    ans    den    Schlnssworten   des 

Fr.  21.  pr.  h.  t  S.  unten  §  97.  n.  U. 
7)  Fr.  32.  h.  t.  et  ti  prmens  est  donünot.    Fr.  2.  §  1.,  erste  Hilfte.  Si  ex 

nox.  causa. 
<)  Dieser  Gesichtspunkt  wird  nirgends  ausdrackllch  ausgesprochen;  er  ergibt 

sich  aber  aus  den  Folgen  und  aus  der  Analogie  der  damni  infecti  cautio. 

Fr.  15.  S  21.  De  danmo  inf. 
')  In  einem  Falle  wird  auch   bei   der  damni  infecti  cautio  ein  schneileres 

Verfahren  eingeschlagen.    Wenn  nXmlich  der  EigenthOmer  auf  die  an  ihn 

gesteUte  interrogatio  in  iure  sein  dominium  in  Abrede  stellt  und  nun  doch 

desselben  überführt  wird ,  so  muss  der  Besitz  alsobald  yeriassen ,  und  hn 

Weigerungsfall  selbst  fibertragen  werden.  Fr.  10.  Deinterr.  ia  iure.  (XI.  1.) 

und  dazu  Cuiacius  (opp.  t.  V.  p.  639.) 
to)  Fr.  2.  §  1  am  Ende.  Si  ex  nox.  causa:  ductus  servun  in  boni$  eiui  esse 

coBpit.    Fr.  26.  §.  6.  h.  t    Fr.  20.  h.  t. :    ex  una  noxia  serri  4omMmm 

naotus. 
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die  ZnsammenfasMiiig  beider  Fälle  «nter  einer  gemeinsamen 
Bezeichnung  auch  änsserlich  hervorgehoben  und  um  so  augen- 
fälliger gemacht  werden.  Einen  andern  Werth  hat  uns  jene 
Bezeichnung  nicht;  wir  ersetzen  sie  daher  in  dem  Folgenden 
durch  den  römischen  Ausdruck  duci. 

9&9  Die  prätorische  Besitzesübertragung  kommt  also  ur- 
sprünglich in  einem  ganz  vereinzelten  Falle  zur  Anwendung. 
Sie  setzt  Nichtvertheidigung,  Abwesenheit  des  Eigenthümers ') 
und  Gegenwart  des  Sklaven  voraus. 

Paulus  libro  VI  ad  edictum. 

In  Fr.  2  §  1.    Si  ex  noxali  causa  agatur  (II.  9.) 

Sed  si  servus  praesens  est,  dominus  abest,  nee  quisquam 
servum  defendit,  ducendus  erit  iussu  praetoris. 

Späterhin  gieng  man  weiter.  Die  Duction  wurde  auch  in 
Gegenwart  des  Beklagten  eingeräumt. 

Paulus  libro  XVIII  ad  edictum. 

In  Fr.  26.  §  6.  De  nox.  act. 

Si  absente  domino  ductus  sit  servus,  vel  etiam  prcBsente^  et 
in  ea  causa  sit,  ut  in  integrum  restitui  possit,  defensio  permit- 
titur  eins  nomine,  qui  ductus  est.  —  —  Idem  concedendum 
est  fructuario,    vel  cui  pignoris  nomine  obligatus  est,   si  prw^ 

sens  dominus  defmdere  noluerit. Idem  praestandum  est  in 

servo  communi ,  quem  alier  ex  dominh  prceseiu  noluit  defendere. 

Hier  genügt  also  die  blosse  Weigerung  der  Defension. 
Dereliction  wird  in  diesem  Falle  nicht  angenommen. 

So  kehren  bei  den  Noxalklagen  dieselben  Fälle  der  Duc- 
tion wieder,  welche  wir  oben  bei  der  missio  damni  infecti  ge- 
funden haben:  nämlich  Dereliction  und  beharrliche  Weigerung 
der  Cautionsbestellung.^) 


<)  Möglicherweise  auch  mehrere  Eigenthümer  ;  dagegen  ist  die  Gegenwart 
des  Fnictuars  oder  Pfa nd glaub igers  kein  Hindcrniss  der  Duction,  wiewohl 
auch  diese  zur  Verlheidigung  zugelassen  werden ;  sie  werden  von  dem 
prstor  nur  an  der  fernem  Ausübung  ihrer  Rechte  gehindert  Fr.  27.  pr.  h.  t. 

2)  Fr.  15.  §  21.  De  damno  iBfeclo.  —  Ergo  interrallom  aliqnod  dcbebit 
intercedere,  quo  aut  pro  derelicto  sdea  longo  silentio  dominus  yideatur 
habuitte,  aut  n^uo  in  pottetsionem  et  aliquamdin  immorato  nenio  careat. 
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Nach  dieser  Ausdehnung  konnte  man  nun  ganz  allgemeia 
sagen:  indefmsus  ducitur^  ohne  zwischen  den  Fällen  der  Gegen- 
wart oder  Abwesenheit  des  Beklagten  zu  unterscheiden.^)  FOr 
die  Gegenwart  des  Beklagten  haben  wir  also  zwei  Rechts- 
mittel gefunden:  Duction  kraft  prätorischen  BefehU,  und  iudi- 
cium  sine  noxae  deditione.  Wie  verhalten  sich  nun  diese  ge- 
gen einander?  Man  könnte  denken,  es  sei  der  freien  Wahl 
des  Beschädigten  anheimgefallen,  welchen  der  beiden  Wege 
er  einzuschlagen  gedenke,  ob  er  den  praetor  um  Duction  oder 
um  Ertheilung  der  Klage  ohne  den  Beisatz:  aut  noxae  dedere 
angehen  wolle.  Diess  war  jedoch  entschieden  nicht  der  Fall. 
Das  Verhältniss  der  beiden  Rechtsmittel  gestaltete  sich  vielmehr 
folgendermassen:  Ueberall  wo  Duction  möglich  war,  kam  das 
Contumacial-Verfahren  ausser  Gebrauch.  Wurde  also  der  Sklave 
exhibirt  und  dadurch  dem  prätorischen  Decrete  Wirksamkeit 
zugesichert,  so  hatte  der  Eigenthömer  das  iudicium  sine  noxae 
deditione  nicht  weiter  zu  fürchten.  Dieses  blieb  jetzt  auf  die 
Fälle  beschränkt,  in  welchen  weder  defendirt  noch  exhibirt 
worden  war. 

Paulus  libro  XVIII  ad  edictum. 

In  Fr.  22.  §  3.  De  nox  act. 

Dominus,  qui  servum  in  sua  potestate  esse  confitetur,  aut 
exhibere  cum  debet  aut  absentem  defendere;  quod  nisi  faciat, 
punitur,  atque  si  praesentem  non  noxae  dederit. 

Ulpianus  libro  XXIII  ad  edictum. 

In  Fr.  21.  §  4.  De  nox.  act. 

Quod  si  reus  iurare  nolit,  similis  est  ei,  qui  neque  defen- 
dit  absentem  9  neque  exhibet;  qui  condemnantur  quasi  contu- 
maces. 

Diese  beiden  Stellen  setzen  die  Gegenwart  des  Beklagten 
voraus,  behandeln  also  denselben  Fall,  mit  welchem  wir  eben 
beschäftigt  sind.  Sie  gestatten  dem  Eigenthümer  die  Wahl  der 
Defension  oder  Exhibition,   also  dieselbe  Alternative,    welche 


>)  Fr.  28.  am  Ende.  Fr.  31.  Fr.  32.  Fr.  39.  §  3.  h.  t.  In  Verbindung  damit 
wird  jetzt  ganz  allgemein  von  einem  carere  servo  gesprochen.  Fr.  33. 
Fr.  43.  h.  t. 
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wir  för  ihn  in  Ansprach  nehmen.  Sie  bestimmen  endlich  die- 
selbe Strafe,  welche  wir  angedeutet  haben,  nämlich  das  iudi- 
cium  sine  noxae  deditione.  Ulpian  bezeichnet  diess  durch  die 
Umschreibung:  qui  condemnantur  quasi  contumaces,  und  er- 
klärt diesen  Ausdruck  in  Fr.  11.  §  4.  De  interrog.  in  iure 
(XI.  1.)  folgendennassen: 

Gonrtumaciae  autem  pcenam  hanc  ferre  debet,  ut  in  solidum 
cenveniatur. 

Die  conventio  in  solidum  bezeichnet  völlig  technisch  den 
Gegensatz  der  conventio  cum  noxsB  deditione.^)  Dazu  kommt, 
dass  die  Verweigerung  der  Defension  und  Exhibition  mit  der 
des  Eides  auf  eine  Linie  gestellt  und  der  gleichen  Strafe  unter- 
worfen wird.  Diese  ist  aber  eben  das  iudicium  sine  nox»  de- 
ditione.^) 

Paultis  bedient  sich  zur  Bezeichnung  derselben  Folge  eines 
andern  Ausdrucks:  punitur,  atque  si  praesentem  non  nox«  de- 
derlt.  Diese  Worte  weisen  auf  den  ursprünglichen  Anwen- 
dungsfall der  Noxädation  als  Befreiung  von  der  Litisästimation 
zurück.  Wer  von  dieser  Liberationsweise  keinen  Gebrauch 
macht,  haftet  fSr  die  ganze  Judicatsschuld,  gerade  als  hätte  der 
Klage  von  Hause  aus  jener  Zusatz:  aut  noxse  dedere  gefehlt. 

In  Uebereinslimmung  mit  den  eben  erklärten  Zeugnissen 
wird  die  Exhibition  nun  selbst  als  eine  Defensionsart  dargestellt: 

Fr.  35  §  3.  Fr.  36.  De  procurator.  et  defensor.  (III.  3.) 

(Ulpianus)  Defendere  videtur  procurator  et  si  in  possessionem 
venire  patiatur,  quum  quis  damni  infecti  satis  vel  legatorum 
desideret. 

(Paulus)  vel  in  operis  novi  nuntiatione.  Sed  et  si  servum 
ex  causa  noxali  patiatur  duci,  defendere  videtur. 

Diese  Erscheinung  ist  aller  Aufmerksamkeit  werth.  Wir 
fanden  die  Defension  ursprünglich  als  Gegensatz  der  Noxätra- 
dition;  sie  bestand  damals  in  der  Uebernahme  des  iudicium, 
beziehungsweise  in  der  cautio  iudicio  sisti.     Späterhin  trat   an 


<)  Fr.  2.  pr.  verglichen  mit  Fr.  4.  §  3.  h.  t. 
»)  Fr.  21.  §  2.  h.  t. 
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die  Stelle  der  Noxätradition  die  einfache  Exhibiüon,  und  diese 
wird  nun  zuletzt  selbst  als  Defension  aufgefasst,  zu  welcher 
doch  die  Tradition  ursprünglich  einen  direkten  Gegensatz  ge- 
bildet hatte. 

Nach  dem  neuesten  Zustand  tritt  also  die  Duction  in  fol- 
genden Fällen  ein:  ohne  Ausnahme,  sobald  der  Beklagte  ab- 
wesend^  der  Sklave  aber  gegenwärtig  und  unvertheidigt  ist; 
nur  zuweilen,  wenn  der  Beklagte  selbst  anwesend  ist,  hier 
nämlich  so  oft  als  der  schuldige  unvertheidigte  Sklave  exhibirt 
wird«  In  allen  diesen  Fällen  übernimmt  der  praetor  die  Stelle 
des  Beklagten.  Er  überträgt  das  Eigenthum  des  schuldigea 
unvertheidigten  Sklaven  gerade  so  wie  es  der  Beklagte,  um 
der  Defensionspflicht  zu  entgehen,  selbst  hätte  fibertragen  sollen. 
Der  Erfolg  ist  daher  in  beiden  Fällen  derselbe.  Der  Ver- 
letzte erhält  das  in  bonis;^)  er  hat  Anspruch  auf  das  volle, 
durch  keine  Sachenrechte  geschmälerte  Eigenthum,  weldiies 
ihm  Aet  prator  auch  in  der  That  durch  alle  ihm  zu  Gebot 
stehende  Mittel  zu  sichern  sucht.')  Der  Beklagte  dagegen  wird 
von  jeder  Klage  frei,  oder,  wenn  die  Duction  nach  schon 
übernommenem  iudicium  erfolgte,  absolvirt.^) 

In  einem  Punkte  unterscheidet  sich  die  prätorische  Besitzes- 
übertragung von  der  Noxädedition  des  Eigenthümers.  So  oft 
nämlich  der  Sklave  eines  Abwesenden  Gegenstand  der  Duc- 
tion ist,  so  oft  erklärt  sich  der  praetor  zur  in  integrum  resti- 
tutio des  Benachtheiligten  bereit.^)  Auch  hier  stimmt  das  Recht 
der  Duction  mit  der  missio  wegen  verweigerter  damni  infecti 
cautio  überein.  Ja  Gaius  bedient  sich  bei  der  Schilderung  bei- 
der F«ille  völlig  derselben  Worte.  *^)  Die  Restitution  wird  auch 
dem  Fructuar  und  Pfandgläubiger  eingeräumt,  wenn  diese 
ihrerseits  durch  entschuldbare  Abwesenheit  an  der  Uebernahme 
der  Vertheidigung  gehindert  worden  sind.*') 

6)  Oben  §  94.  n.  10. 

7)  Fr.  27.  pr.  h.  t. 

8)  Fr.  39.  §  3.  h.  t. 

9)  Fr.  2.  §  1.  am  Ende.  Si  ex  nox.  causa.  (II.  9.)  Fr.  26.  §  6.   Fr.  30.  h.  t. 
<o}  Fr.  30.  h.  t.  yerglichen  mit  Fr.  19.  pr.  De  damno  inf.  (Gaius  ad  ediclum 

pratoris  urbani.  titulo  de  damoo  infecto.) 
")  Fr.  26.  §  6.  Fr.  30.  b.  l. 
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OO*  Wir  haben  ia  der  bisherigen  Darsiellung  stets  den 
Eigmthümer  als  Beklagten  vorausgesetzt  Diess  Verfahren  be- 
darf keiner  weitern  Reehtfertigong.  Das  Eigenthum  ist  der 
regelmässige,  fraherhin  sogar  der  einzige  Verpflichtangsgrund 
zur"^  Uebemahme  der  Noxalklagen.  ^)  Späterhin  trat  auch  nach 
dieser  Seite  eine  Erweiterung  ein.  Zuerst  wurde  der  hon» 
fidei  possessor,^)  dann  sogar  der  prsedo,^)  also  überhaupt  Jeder, 
der  animo  domini  besitzt/)  zur  Vertretung  des  schuldigen  Skla- 
ven angehalten.  Diese  Ausdehnung  der  Defensionspflicht  hatte 
eine  entsprechende  Erweiterung  der  Noxädation  zur  Folge. 
Die  Befugniss,  sich  durch  Auslieferung  des  Sklaven  von  der 
Litisästimation  zu  befireien,  musste  jetzt  auch  dem  bonsB  fidei 
possessor,  ja  selbst  dem  praedo  eingeräumt  werden.  Es  wäre 
unbillig  gewesen,  die,  welche  animo  domini  besitzen,  schwerer 
zu  belasten,  als  den  Eigenthämer  selbst.  Dasselbe  gilt  von 
der  Dnction.  Jeder  Erweiterung  der  Noxädation  entspricht  eine 
ähnliche  auf  Seite  der  prätorischen  BesitzObertragung.  Was 
froher  nur  gegen  den  Eigenthämer,  das  kommt  jetzt  auch 
gegen  den  hon»  fidei  possessor,  ja  selbst  gegen  den  praedo 
zur  Anwendung,  lieber  den  ersten  dieser  Fälle  finden  wir  in 
unsem  Quellen  folgende  Bestimmung: 

Die  Noxädedition  besteht  ursprünglich  in  der  Uebertragung 
des  Eigenthums.  Hätte  man  aber  unter  allen  Umständen  an 
diesem  Erfordemiss  festhalten  wollen,  so  wäre  jeder  Nicht- 
eigenthümer,  namentlich  also  der  bonae  fidei  possessor,  von 
der  Wohlthat  der  XII  Tafeln  ausgeschlossen  und  zur  Leistung 
der  vollen  Litisästimation  genöthigt  gewesen.  Diese  Härte 
liess  sich  nicht  rechtfertigen.  Hatte  man  sich  einmal  für  die 
Haftbarkeit  des  bonae  fidei  possessor  entschieden,  so  musste 
man  auch  mit  dem  Uebergang  des  Usucapionsbesitzes  auf  den 
Kläger  zufrieden  sein.     Ein    Mehreres    war  nicht  zu   leisten. 

1)  Fr.  49.  8  a.  b.  t  Vgl.  Fr.  36.  h.  t  —  Fn  1.  §  17.  81  qaadr.  Fr.  7.  Fr.  8. 

Fr.  16.  §  1.  De  interr.  io  iare. 
3)  Fr.  12.  Fr.  28.  h.  t.  Eine  Ausnahine  tritt  ein  bei  der  legis  aqailij»  actio 

noialis.  Fr.  27.  g  3.  Ad  leg.  aqail.  (IX.  2.) 
«)  Fr.  13.  h.  t 
^  Daher  nicht  der  Pfandbeattzer  Fr.  22.  §  1.  h.  U 
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Aber  selbst  diese  Ikhertngmkg  lag  weht  in  der  Gewalt  des 
boas  fidei  possessor;  der  Beklagte  konnte  Dichts  weiter  als 
tradiren;  die  bona  fides  war  ein  Erfordermss,  dem  nnr  der 
Empfanger  za  genügen  Tennochte,  nnd  das  gerade  in  dem 
Torliegenden  Falle  niemals  aüdlt  wurde.  ^)  Bei  dieser  Läge 
der  Dinge  bot  sich  keine  andere  Anshilfe  als  die  Zolanwuig 
der  Ersitzung  trotz  der  mala  fides  des  Beklagten,  eine  Abwei- 
ehong,  welche  auch  in  der  That  von  Afirican  gntgeheissen 
wird.^)  Der  Klager  soll  auch  hier  zur  Usoc^iion  berechtigt 
sein. 

Mit  diesem  Zogeständniss  waren  aber  noch  nicht  alleSchwie* 
rigkeiten  gehoben.  Die  Ersitzung  konnte  ja  durch  die  Vindi- 
cation  des  wahren  EigenthOmers  unteii>rochen  und  der  NoxaU 
skla?e  auf  solche  Weise  dem  Verletzten  oitrissen  werden. 
Gegen  diese  Gefahr  gab  es  aber  ein  sehr  einfaches  Mittel.  Die 
Dorcbffthrung  der  Vindication  wurde  von  der  Leistung  der 
Litisastimation  abhängig  gemacht  Dem  Eigenthflmer  sollte 
sein  Sklave  nur  gegen  Entrichtung  der  durch  die  Noxädedi- 
tion  getilgten  Schuld  zugesprochen  werden,  und  diess  nicht 
erst  auf  den  Antrag  des  Beklagten  mit  Hilfe  einer  exceptio 
doli,  sondern  schon  durch  die  richterliche  Bemühung,  officio 
iudicis.^  In  ähnlicher  Weise  wurde  es  auch  dann  gehalten, 
wenn  die  Partheirollen  vertauscht,  der  EigenthAmer  Beklagter, 
der  Usucapionsbesitzer  Kläger  war.  Die  exceptio  doli  gestal- 
tete sich  hier  zu  einer  replicatio  desselben  Inhalts.^) 

So  war  allen  Ansprüchen  Bechnung  getragen  und  die 
Noxädedition  auch  zu  Gunsten  des  bonae  fidei  possessor  durch- 
geführt.^) Es  bedarf  kaum  der  Erwähnung,  dass  die  präto- 
rische  Duction  völlig  in  die  Fussstapfen  der  fireiwilligen  Tra- 

*)  Deoo  der  EmpHloger  konnte  nur  dann  in  bona  fide  sein ,  wenn  der  Be- 
klage sich  selbst  als  Eigenthttmer  aasgab ;  dann  aber  haftete  er  unter 
allen  UmsUnden  quasi  dominus,  wenn  er  auch  in  der  That  nieht  Sifen- 
thamer  war.  Vgl.  Fr.  8.  De  interr.  in  iure.  Fr.  30«  §  1.  h.  t. 

•)  Fr.  28.  h.  t. 

7)  Fr.  II.  h.  t. 

«)  Fr.  28.  h.  t. 

9)  Ueber  das  gegenseitige  Verhiltniss  des  EigenthOmers  und  hon»  fldet  pos- 
sessor sehe  wmn  L.  21.  C.  de  fnrtis.  (VI.  2.) 
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dition  eintrat.  Auch  sie  gab  uüter  allen  Umstanden  Usuca- 
pionsbesitz  und  vor  vollendeter  Ersitzung  Anspruch  auf  die 
Leistung  der  Litisästimation.  Später  war  der  Empfänger  völlig 
sicher;  der  Eigenthümer  konnte  selbst  gegen  das  Angebot  des 
vollsten  Ersatzes  mit  seiner  Vindication  nicht  weiter  durch- 
dringen.*^) 

lieber  die  Noxädation  des  prsedo  enthalten  die  Quellen 
keine  genauem  Bestimmungen.  Wir  sind  daher  auf  Schluss- 
folgerungen aus  dem  Prinzip  der  Lehre  beschränkt.  Eigen- 
thums-Uebertragung  wird  auch  hier  nicht  erfordert.  Ob  aber 
der  Empfänger  usucapiren  kann?  Auch  diess  muss  in  Abrede 
gestellt  werden.  African  spricht  ausschliesslich  von  dem  bona 
fidei  possessor.  Um  so  unzweifelhafter  ist  die  exceptio  doli. 
Mit  dieser  wird  sich  der  Besitzer  gegen  die  Vindication  des 
Eigenthümers  vertheidigen  und  ihn  zur  Leistung  der  Litisästi- 
mation nöthigen. 

Eine  ähnliche  Gestalt  hat  die  Noxädation  von  Seite  dessen, 
der  sich  vor  dem  praetor  zu  dem  Eigenthum  eines  fremden 
Sklaven  bekennt.*^)  Auch  hier  erhält  der  Empfänger  weder 
dominium  noch  Usucapionsbesitz,  sondern  nur  allein  die  doli 
exceptio.  Aber  die  Judicatsschuld  wird  dadurch  nicht  ipso 
iure,  sondern  selbst  nur  per  exceptionem  getilgt ,  da  der  Be- 
klagte nicht  als  blosser  Besitzer,  sondern  kraft  seiner  eigenen 
Erklärung  als  dominus  haftet.  ^^) 

Die  Noxädedition  ist  also  ein  Gemeingut  aller  derer,  welche 
zur  Vertretung  des  schuldigen  Sklaven  verpflichtet  sind. 

OV«  In  dem  Bisherigen  wurde  die  Entwicklung  des  von 
den  XII  Tafeln  aufgestellten  Noxalprinzips  nach  zwei  Seiten 
hin  dargestellt:  Wir  sahen  wie  die  Dedition,  ursprünglich  ein 
Mittel  sich  von  der  Litisästimation  zu  befreien,  auch  zur  Ver- 
meidung des  Grerichts  oder  der  Verurlheilung  gebraucht  wurde ; 


lOj  Bei  der   damni  infecti  cautio   yertheidigt  African   eine  andere  Meinancr* 

Fr.  44.  §  1.  De  damno  inf. 
i<)  Qui  alienom  servom  in  iure  sunm  esse  respondit.  Fr.  27.  §  1.  h.  t.-' 
13)  Fr.  27.  S  1.  h.  t.    Wer  als  bon»  oder  mal»  fidei  possessor  den  Sklaven 

ausliefert,  tilgt  seine  Verpflichtung  ipso  iure. 
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wir  sahen  fern«*,  wie  sie  sich  in  ihr^  Anwendung  auf  blosse 
Besitzer,  hon»  fidei  possessores  und  praedones,  gestaltete.  Zur 
Vollendung  des  Bildes  soll  jetzt  noch  eine  dritte  Richtung  der 
Entwicklung  angedeutet  werden. 

Die  Noxädedition  bestand  nach  dem  Sinne  der  XU  Tafeln 
in  der  Uebertragung  des  rollen  quiritarischen  Eigenthums. 
Seit  der  Anerkennung  des  in  bonis  genügte  die  blosse  Tradi- 
tion. In  der  Regel  mochte  nun  dieser  kein  weitere  Hindemiss 
entgegen  stehen.  Wie  aber  wenn  sich  der  Sklave  etwa  durch 
die  Flucht  seinem  Herrn  entzogen  hatte?  Sollte  hier  dem 
Eigenthümer  die  Woblthat  der  XII  Tafehei  unbedingt  verloren 
sein?  Die  rSmbchen  Juristen  verneinten  diese  Frage.  Sie 
folgten  einem  andern,  viel  billigem  Gesetz.  Ueberall  wo  die 
Tradition  unmöglich  war,  sollte  es  so  angesehen  werden ,  als 
wäre  sie  wirklich  erfolgt  Aus  der  Anwendung  dieses  Prin- 
zips auf  die  drei  verschiedenen  Funktionen  der  Noxadation: 
zur  Vermeidung  der  Klage,  der  Verurtheilung,  der  Litisästima- 
tion,  ergeben  sich  folgende  einzelne  Satze:  hat  der  Eigen- 
thümer den  schuldigen  Sklaven  nicht  unter  seiner  Verfugung, 
so  kann  er  weder  belangt,  noch  vernrtheilt,  noch  zur  Litis- 
istimation  angehalten  werden.  Ueber  das  Einzelne  geben 
unsere  Quellen  folgende  Bestimmungen: 

a)  Nicht  jeder  Eigenthümer,  sondern  nur  derjenige,  wel- 
cher deo  Sklaven  unter  seiner  Verfügung  hat,  unterliegt  der 
Noxalklage.  Dieser  Satz  hatte  selbst  in  das  prätorische  Edict 
Aufnahme  gefunden.  Der  praetor  scheint  sich  in  dem  betref- 
fenden Abschnitt  folgender   Ausdrücke  bedient   zu  haben: 

IN  POTESTATE  EILS  CUI  lUSTA  SERVITUTE  0  SERVIT. 

Die  Interpretation  der  Juristen  hatte  es  also  hauptsachlich  mit 
den  Worten :  in  potestate  und  servit  zu  thun.  Und  in  der  That 
finden  wir  eine  grossere  Anzahl  von  Fragmenten,  welche  ge- 
rade jene  Ausdrücke  zum  Gegenstand  ihrer  Erörterung  machen. 
Besonders  auszuzeichnen  sind  folgende: 

Pomponius  libro  XVIII.  ad  Sabinum. 

0  Ueber  die  Worte :   insto  servilute  Fr.  SS.  h.  t.    Folfe  daroD  in  Fr.  13. 
S  1.  De  intor.  in  iure  (XI.  1.)  Dan  Fr.  14.  Fr.  i«.  §  i.  D.  eod. 
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In  Fr.  18.  De  nox  act. 

Is,  qui  asmQfiructain  in  servo  habet,  perinde  cum  domino 
habet  actionem  furti,  atque  si  quilibet  alias  esset;  sed  cum  eo 
non  est,  quamvis  serviat  ei^  et  ideo  dominus  damnatus  fruc- 
toario  nox»  dedens  liberabitur.^) 

Pomponius  spricht  den  Nutzniesser  von  jeder  Klage  frei. 
Der  Grand  liegt  in  dem  allgemeinen  Rechtssatz,  dass  Niemand 
gegenüber  derselben  Noxalklage  zugleich  berechtigt  und  ver- 
pflichtet, Niemand  zum  Angriff  befugt  und  dann  wieder  zur 
Vertheidigung  gen6thigt  sein  kann.^)  Diesem  Prinzip  müssen 
sogar  die  Worte  des  Edicts  weichen.  Nur  der  Eigenthümer 
ist  der  Klage  unterworfen,  nicht  der  Fractuar,  obwohl  der 
Sklave  diesem,  nicht  jenem  dient  Es  ist  nicht  zu  läugnen, 
dass  die  Worte  «quamvis  serviat  ei»  erst  dann  einen  recht 
prägnanten  Sinn  erhalten,  wenn  wir  in  ihnen  eine  Hinwei- 
sung auf  die  Edictsfassung  erkennen. 

Paulus  \ibro  XVHI  ad  Edictum. 

In  Fr.  22  pr.  De  nox.  act. 

Si  servus  depositus  vel  commodatus  sit,  cum  domino  agi 
potest  noxali  actione;  et  mim  servtre  itUdligitury  et,  quod  ad 
hoc  edictum  attinet,  in  potestate  eins  est,  maxime  si  copiam 
habeat  recuperandi  hominis. 

Durch  die  Deposition  oder  das  Commodat  hört  der  Sklave 
nicht  auf,  seinem  Herrn  zu  di^ien.  Die  Noxalklage  wird  dem- 
zufolge nicht  gegen  den  Depositar  oder  Commodatar,  sondern 
gegen  den  Eigenthümer  gehen:  ei  enim  servire  intelligitur. 
Von  dieser  Seite  sind  also  die  Bedingungen  des  Edicts  erfüllt. 
Eine  zweite  Frage  ist  aber  die,  ob  die  Deposition  nicht  etwa 
der  potestas  des  Herrn  ein  Ende  macht  und  so  die  Noxal- 
klage abwendet?    Paulus  antwortet  auf  diess  Bedenken  dahin: 

«)  Vgl.  Fr.  17.  S  9.  De  loior.  (XLVII.  10.)  Fr.  U.  §  6.  De  ierro  corr.  (XI.  8.) 
Fr.  44.  §  13.  De  ftirt.  (XLVll.  2.)  Fr.  8.  Si  ex  nox.  causa  widenpricht  dieser 
BestiQimaiig  nicht;  dann  aoek  der  Fmctuar  ist  anr  VerUieidigung  berech- 
tigt, wenn  der  Bigenthümer  dieselbe  nicht  übernimmt,  sonst  wird  ihm 
auch  sein  Hecht  entiogen.  Fr.  17.  §  1.  Fr.  27. -pr.  h.  t. 

<)  lieber  diese  Eechtsregel  L.  21.  G.  de  fürt.  (VI.  2.)  und  daxn  Zimmern  a. 
a.  O.  §§  51.  56. 
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der  Vertrag  als  solcher  hebe  die  Verfügung  des  Herrn  nicht 
aaf,  sobald  nur  der  Rückforderung  selbst  kein  Hindemiss  im 
Wege  stehe. 

Paulus  libro  XXII.  ad  edictum. 

In  Fr.  19.  S  1.  De  nox.  act 

Si  servi,  in  quo  ususfructus  alienus  est,  dominus  proprie- 
tatis  operas  conduxertt,  verba  efßciutU,^)  ut  cum  nors  dedi- 
tione  damnetur. 

Der  Sinn  dieser  Stelle  ist  klar.  Der  Eigenthümer,  welcher 
dem  Fructuar  die  Dienste  seines  Sklaven  abgemiethet,  unter* 
liegt  der  Noxalklage.  Auch  darüber  ist  kein  Zweifel»  dass 
Paulus  seine  Entscheidung  auf  die  Wortfassung  des  Edictes 
gründet.  Welche  andere  verba  könnten  hier  gemeint  sein? 
Aber  wie  denn  nun  das  Edict  lautet,  darüber  erhalten  wir 
keinen  Aufschluss.  Am  besten  passt  wieder  das  servire. 
Legen  wir  dieses  zu  Grunde,  so  lässt  sich  der  Gedanke  des 
Paulus  in  folgender  Weise  zergliedern:  Wird  der  ususfructus 
von  dem  Eigen thum  getrennt,  so  folgt  das  senrire  dem  erstem, 
nicht  dem  letztem.  Der  Sklave  dient  ausschliesslich  dem  Nutz- 
niesser,  nicht  dem  Proprietär.  Eine  Ausnahme  hievon  tritt 
dann  ein,  wenn  der  Eigenthümer  die  Dienste  seines  Sklaven 
vertragsmassig  erwirbt  Das  ser>'ire  ist  nun  in  seiner  Person 
nicht  weniger  vorhanden,  als  wäre  der  ususfiructus  selbst  mit 
der  Proprietät  vereinigt.  Mithin  muss  auch  die  Noxalklage 
gegen  den  Herrn  gerichtet  werden.  Dieser  Zusammenhang  ist 
an  sich  völlig  befriedigend.  Er  stimmt  überdiess  mit  den  bei- 
den zuvor  erörterten  Stellen  uberein.  Aber  von  einer  andern 
Seite  erheben  sich  Bedenken.  Wir  wissen,  dass  der  Eigen- 
thümer schon  kraft  der  blossen  Proprietät,  ohne  Niessbrauch 
und  ohne  Dienstmiethe,  der  Noxalklage  unterliegt.^)  Wie  kann 
denn  nun  Paulus  die  operarum  conductio  fordern  und  sich 
überdiess  mit  dieser  nur  kraft  der  Wortfassung  des  Edicts  be- 
friedigt erklären?  Dieser  Widerspruch  löst  sich  auf  folgende 
Weise:  Die  Zulassung  der  No3Lalklage  gegen  den  Eigenthümer 

*}  Haloaoder  and  mlgaU :  rerba  edicU. 
*,  Fr.  18.  h.  L  S.  n.  2. 
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und  die  Versagung  derselben  gegen  den  Fruetuar  war  von 
Alters  her  anerkannt/)  und  wurde,  wie  wir  aus  Pomponius 
Fragment  ^  abnehmen,  selbst  gegen  die  Worte  des  Edicts  auf- 
recht erhalten.  Tritt  aber  nun  Dienstmiethe  ein,  so  ist  es 
nicht  nöthig,  die  Haftbarkeit  des  Eigenthiimers  auf  jenen  Satz 
des  Civilrechts  zurückzuftkhren ;  jetzt  genügt  schon  die  Beru- 
fung auf  den  Edictsausdruck  servire.  Denn  jetzt  leistet  der 
Sklave  nicht  mehr  dem  Fruetuar,  sondern  wieder  dem  Eigen- 
thümer  seine  Dienste;  jetzt  wird  der  Eigenthämer  schon  nach 
dem  Wortlaut  des  Edicts  der  Noxalklage  unterworfen. 

So  viel  über  den  Ausdruck  servire. 

Die  potestas  besteht  in  der  Möglichkeit  der  Exhibition^) 
oder  Noxädedition.^)  Diess  Erforderniss '^)  wird  an  manchen 
einzelnen  Beispielen  erläutert.  Die  Flucht  hebt  alle  potestas 
auf;'0  ebenso  die  peregrinatio;  ^^)  nicht  so  die  Hingabe  als 
depositum,  commodatum  oder  pignus,  so  lange  es  möglich  ist, 
den  Sklaven  zurückzuerhalten,  also  beim  Pfände,  wenn  die 
Einlösung  ohne  Beschwerlichkeit  geschehen  kann.^^) 

Gegen  die  absichtliche  Aufhebung  der  potestas  bietet  das 
Civilrecht  keine  Hilfe.  Der  pr^tor  dagegen  bestraft  dieselbe 
durch  die  Gestattung  eines  iudicium  sine  noxae  deditione,'^) 
welches  die  Stelle  der  Civilklage  vertritt,'^)  mit  dieser  zuwei- 


•)  Vgl.  n.  3. 

7)  Fr.  18.  h.  t. 

8)  Fr.  21.  §  3.  h.  t.  Fr.  315.  De  rerb.  sign.  (L.  16.) 

9)  Fr.  42.  §  2.  h.  t.  Vgl.  Fr.  7.  h.  t. 

M)  Die  legis  aqaili»  actio  noxalis  zeichnet  sich  auch  hierin  yor  den  übrigen 
Noxalklagen  aus;  sie  rerlangt  keine  potestas.  Fr.  27.  §  3.  Ad  leg.  aq. 
(IX.  2.)  Zimmern  a.  a.  O.  S.  167—194.  sieht  hierin  die  Regel  und  be- 
schränkt das  Erforderniss  der  potestas  auf  die  actio  furti.  Ohne  Grund. 
8.  Fr.  7.  pr.  Fr.  42.  §  2.  h.  t. 

11)  Fr.  21.  §  3.  Fr.  24.  h.  t.  Paulus  E.  8.  II.  31.  §  ult. 

1^  Fr.  21.  §  3.  h.  t.  Nicht  Jede  Abwesenheit,  denn  der  absens  muss  durch 
die  cautio  iudicio  sisU  vertheldigt  werden.  Fr.  2.  §  1.  Si  ex  nox.  causa.  — 
üeber  den  Unterschied  von  peregre  agere  und  absentem  esse  s.  Fr.  7. 
§  13.  Quib.  ex  causs.  (XLII.  4.) 

«3)  Fr.  22.  pr.  §§  1.  2. 

14)  Fr.  12.  Fr.  16.  Fr.  39.  pr.  h.  t. 

15)  Fr.  26.  §  4.  Fr.  39.  pr.  h.  t.  Fr.  17.  De  interr.  in  iure.  —  Fr.  16.  h.  t. 
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len  coBcurrirt,^^)   und  unter  Umstanden   durch  eine  exceptio 
doli  entkräftet  werden  kann.'^ 

Die  Schwierigkeit  des  Beweises  wird  dur<^  die  Anwen- 
dung der  interrogationes  in  iure  vermieden.'^)  Die  bejahende 
Antwort  begründet  eine  selbstständige  Haftbarkeit;  '^  so  lange 
nicht  ein  auch  sonst  anerkannter  Befireiungsgrond,  wie  z.  B. 
der  Tod^^)  oder  die  Gefangenschaft  des  SklaTcn,^*)  eintritt; 
die  Verneinung  dagegen  berechtigt  den  KlS^er,  nicht  auch  des- 
sen Erben,  ^^)  zur  Auferlegung  des  Eides  oder  zur  Klage  ohne 
Noxädedition ^^   nach  seiner  Wahl,   Beides  nur  allein  gegem 

den  bei  seiner  Angabe  Beharrenden,^^)  ni(^  auch  gegen  dessen 
Erben.25) 

Diese  Bestimmungen  kommen  nicht  nur  gegen  den  Eigen- 
thämer,  sondern  eben  so  auch  gegen  den  bons  fidei  possessor 
und  gegen  den  prsdo  zur  Anwendung.  Andars  dagegen  ge- 
staltet sich  die  Sache,  wenn  der  Beklagte  weder  ab  Eigen- 
thOmer,  noch  als  Eigenthumsbesitzer,  sondern  nur  darum,  weil 
er  sich  vor  dem  praetor  falschlich  zum  Eigentum  bekannte 
(quia  alienum  servum  in  iure  $uum  fassus  est),  der  Noxalklage 
unterliegt  Könnte  sich  dieser  durch  die  fehlende  potestas  be- 
freien, so  würde  die  interrogatio  in  iure  regelmässig  ei^kriflet 
Man  schlug  daher  hier  einen  andern  Weg  ein.     An  die  Stelle 

>•)  MXinlich  weoD  der  Sklave  TerXussert  oder  frei^elasseo  wurde.  Fr.  24.  h.  t. 

(Hier   ist  das  erste  noxalis  aasrastreicheo.  Vgl.  Cuiacias  obss.  XXII.  9.) 

Fr.  43.  §  1.  De  fiirt.  (XLVII.  2.)»  oder  weoD  yod  mehrero  BigeBtkamem 

nur  der  Eine  seinen  Besitz  aufgab.  Fr.  26.  §  2.  h.  U 
17)  Fr.  24  am  Ende.  Fr.  25.  Fr.  26.  pr.  Fr.  39.  §  2.  h.  t. 
19)  Beispiele:  Fr.  5.  De  interr.  in  iore.  Fr.  22.  §  3.  b.  t.  Fr.  2.  §  1.  Si  ex 

nox.  caas. 
<«)  Fr.  5.  Fr.  17.  De  interr.  in  iure. 
»)  Nach  Analogie  von  Fr.  15.  §  1.  De  interr.  in  iure. 
31)  Fr.  16.  pr.  De  interr.  in  iure. 
2^  Fr.  26.   §  5.  h.   t    Neque  heredi  —  qood  deftmctns  meaUtos  est,  actio 

danda  est 
^)  Fr.  21.  §§  2—6.  Fr.  22.  §  4.  h.  t.  Diese  Klage  verlangt  den  Beweis  der 

potestas ;  nicht  so  die  wegen  Weigerung  des  Eides  ertheOte,  durch  welche 

die  contnmacia  bestraft  werden  soll. 
^  Fr.  26.  §  5.  h.  t.    Unter  UmsUnden  kann  selbst  nach  der  LitiscoBtestation 

Widerruf  sUttflnden. 
»)  Fr.  26.  S  5.  h.  t. 
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der  potestas  trat  die  Möglichkeit,  den  schuldigen  Sklaven  zu 
seinem  Eigenthum  zu  erwerben.  Wo  diese  fehlte,  da  wurde 
der  Beklagte  trotz  seiner  confessio  frei.^^) 

b)  Nicht  jeder  Beklagte,  sondern  nur  derjenige,  welcher 
zur  Zeit  des  Urtheils  den  Sklaven  noch  unter  seiner  Verfü- 
gung hat,  darf  condemnirt  werden.  Die  fehlende  potestas 
nöthigt  den  Richter  zur  Absolution,  sollten  auch  alle  übrigen 
Bedingungen  der  Verurtheiiung  vorhanden  sein.  Als  einzelne 
Fälle  einer  solchen  Befreiung  werden  die  Statulibertät ,  der 
Eintritt  der  fideicommissaria  libertas  und  der  Eigenthums- 
Uebergang  in  Folge  eines  bedingten  Legats  namhaft  gemacht. ^^) 
Der  Richter  hat  hierauf  ohne  die  Anleitung  der  Formel,  allein 
kraft  seines  ofiicium  Rücksicht  zu  nehmen.^^)  Er  wird  daher 
unter  Umständen  seine  Absolution  von  gewissen  Leistungeh, 
2.  B.  von  der  Cession  der  aquilischen  Klage  2^)  oder  von  der 
Leistung  des  Preises  der  statuta  libertas  ^^)  abhängig  machen. 
Er  wird  auch  zwischen  unverschuldeter  und  absichtlich  her- 
beigeführter Aufhebung  der  potestas  unterscheiden,  wenn  gleich 
das  Givilrecht  diese  beiden  Fälle  nicht  kennt,  und  nur  jene, 
nicht  auch  diese  zur  Absolution  für  genügend  erachten.^') 

Die  Beendigung  der  potestas  während  der  Dauer  des  Pro- 
cesses  ist  zunächst  bei  den  Noxalklagen  von  Bedeirtung.  Aus- 
nahmsweise wird  sie  aber  auch  bei  den  Klagen  ohne  Noxs- 
dedition  berücksichtigt.  Diese  haben  wir  bis  jetzt  in  drei  Fällen 
kennen  gelernt:  zunächst  da,  wo  der  Eigenthümer  weder  ver- 
theidigt,  noch  Noxaedation  oder  wenigstens  Exhibition  des 
schuldigen  Sklaven  anbietet;  femer  nach  der  ausdrücklichen  Be- 
stimmung des  Edicts  gegen  die  dolose  Aufhebung  oder  gegen  die 

^)  Fr.  16.  §  1.  h.  t.  (Ulpianus.)  Quarnquam  «atem  placet,  eliain  eam  teneri, 
qui  alienum  servum  suam  fassus  esset,  attamen  rectissime  placoit,  eum  de- 
mum  tmeri ,  qui  jutim  potuit  habere ;  ceterum  si  dominium  qusrere  non 
potait,  non  tenerl. 

27)  Fr.  14.  §.  1.  hu  t. 

28)  Fr.  14.  §  1.  h.  t.  arbitrio  iadicis  absolyi  eun  oportet. 

29)  Fr.  1.  §  16.  Si  quadrupes.  (IX.  1.) 

30)  Fr.  63.  §  9.  De  fort.  (XLVII.  2.)  Africanus  libro  VIII  quiestioiiam. 

31)  Fr.  21.  pr.  h.  t.  enUiält  die  Re^el;  Fr.  37  in  fine,  Fr.  38.  h.  t.  ein 
Beispiel. 

Bachofea,  Pfandrecht.    Bd.  I.  27 
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AbläugDung  der  potestas.  Die  beiden  letztern  Fälle  werden 
mit  grösserer  Strenge  behandelt,  als  der  erstere.  Der  Richter 
lässt  keine  Absolution  eintreten,  sollte  auch  die  potestas  in- 
zwischen aufgehoben,  der  Sklave  gestorben,  die  Bedingung 
der  Freiheit  eingetreten  sein; ^2)  ein  Satz,  der  um  so  mehr 
Beachtung  verdient,  da  die  prätorische  Klage  in  andern  Be- 
ziehungen der  civilen  Noxalklage  folgt.  ^^)  In  dem  ersten  Fall 
dagegen  wird  jede  unverschuldete  Aufhebung  der  potestas  be- 
rücksichtigt, trotz  dem  dass  die  Klage  selbst  nicht  noxal  ist.^^) 
Die  blosse  contumacia  wird  also  milder  behandelt  als  der  dolus. 

c)  Ist  endlich  die  Verurtheilung  mit  dem  Zusatz:  aut  noxae 
dedere  ausgesprochen,  so  wird  die  während  des  tempus  iudi- 
cati  eintretende  Unmöglichkeit  der  Restitution  den  Condemnirten 
von  der  Litisästimation  befreien,  wie  früher  von  der  Verurtheilung 
und  selbst  von  der  Klage.  Diese  Consequenz  scheint  so  unabweis- 
lich,  dass  wir  uns  tiber  den  Mangel  eines  ausdrücklichen 
Zeugnisses  vollkommen  brühigen  können.  Ohne  Gewicht  ist 
das  Recht  der  alternativen  Stipulation ,  bei  welcher  die  Unmög- 
lichkeit der  einen  Leistung  die  Nothwendigkeit  der  andern  zur 
Folge  hat.^^)  Denn  die  Nox^ation  begründet  keine  Alternative; 
sie  ist  nicht  in  obligatione  sondern  in  solutione,  Gegenstand 
der  Gondemnation  ist  nur  die  Litisästimation,  nicht  die  Auslie- 
ferung des  Sklaven,  wie  diess  von  Ulpian  in  Fr.  6.  §  1.  De 
re  iudicata  so  bestimmt  hervorgehoben  wird.  In  einem  Falle 
tritt  nicht  Befreiung ,  sondern  Denegation  der  iudicati  actio  ein. 
Ist  nämlich  der  Eigenthümer  im  Namen  desselben  Sklaven 
mehreren  Klägern  cum  noxse  deditione  verurtheilt,  so  hat  nur 


92)  Fr.  16.  h.  t.  (lalianus.) 

33)  S.  n.  15. 

34)  Fr.  21.  pr.  h.  t.  (Ulpianus.) iudicium  suscipiet  omnimodo  (d.  b.  sine 

noxffi  deditione  s.  oben  §  94.  n.  5.)  $ed  non  alias  condemnabitur ,  quam 
$i  in  potettate  habeat ,  dolove  malo  fecerit ,  quominus  haberet.  Aus  dieser 
Stelle  fol^  zugleich ,  dass  auch  die  freiwillige  Noxcedation  yor  gersiltem 
Urtbeil  lar  Absolution  führt,  wie  diess  Fr.  30.  §  3.  b.  t.  ausspricht.  S. 
oben  §.  94.  n.  6. 

31)  Fr.  34.  §  6.  Do  contr.  emt.  (XVIII.  1.) 
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der  erste  Sieger  Anspruch  auf  Udbergabe;  den  folgenden  ver- 
weigert der  praetor  die  Judicatsklage.^^) 

09«  Werfen  wir  nun  einen  Blick  auf  die  Entwicklung 
der  Noxalklagen  zurück,  so  finden  wir,  dass  das  Wesen  der- 
selben auch  noch  nach  neuestem  Recht  in  der  Möglichkeit, 
sich  durch  Dedition  des  Sklaven  von  der  Litisästimation  zu 
befreien,  gefunden  werden  muss.  Alle  übrigen  Auszeichnungen 
insbesondere  die  Vermeidung  der  Klage  und  der  Verurtheilung 
durch  das  freiwillige  Angebot  oder  durch  die  Unmöglichkeit 
der  Noxaedation  schliessen  sich  jener  ersten  Eigenthümlichkeit 
als  ihrem  Ausgangspunkte  an,  und  dürfen  nicht  als  selbst- 
ständige, gleichgeordnete  Qualitäten  angesehen  werden. 

99.  HI.  DIE  MISSION  GEGEN  DEN  NUNTIATEN 
WEGEN  VERWEIGERTER  CAUTIONSLEISTÜNG. 

Die  rälhselhafteste  von  allen  Missionen  ist  die  bei  der  operis 
novi  nuntiatio  gegen  den  Nuntiaten  verhängte.  Paulus,  der 
uns  allein  von  derselben  Kenntniss  gibt,  bestimmt  den  Fall,  in 
welchem  sie  eintritt,  nicht  genauer. 

Ulpianus  libro  IX.  ad  edictum. 

In  Fr.  35.  §  3.  De  proc.  et  def.  (III.  3.) 

Defendere  videtur  procurator  et  si  in  possessionem  venire 
patiatur,  quum  quis  damni,  infecti  satis,  vel  legatorum  desi- 
deret,  (Fr.  36  Paulus  libro  VIII  ad  edictum)  vel  in  operis  novi 
nuntiatione.  Sed  et  si  servum  in  causa  noxali  patiatur  duci, 
defendere  videtur.  Ita  tamen,  ut  in  his  omnibus  ratam  rem 
dominum  habiturum  caveat. 

So  viel  ist  klar ,  dass  die  Mission  auch  hier  die  Stelle  der 
Caution  vertreten  soll,  wie  wir  diess  bei  den  Legaten,  beim 
damnum  infectum,  bei  den  Noxalklagen  gefunden  haben.  Aber 
welche  Cautioo  wird  in  dieser  Weise  ersetzt?  Die  Interpreten 
sprechen  insgesammt   von   der  cautio  de  restituendo  opere.^ 


3«)  Fr.  14.  pr.  h.  t.  Vgl.  Fr.  19.  pr.  De  rc  iud.  (XLU.  1.) 
))  S.  besonders  Guiacius  obss.  XXII.  12.   und   ad  edictum  Pauli  (opp.  t.  V. 
p.  109.)  Andere  bei  Schulung  und  HommeL 

27» 


420  Fällb  DBS  Pfandrechts  ohne  Verkauf. 

Allein  diese  Annahme  lässt  sich  mit  der  Theorie  der  Nuntiation 
in  keiner  Weise  vereinigen.  Niemals  fährt  die  Verweigerung 
jener  Sicherheitsleistung  zu  der  Einweisung  in  den  Besitz.  Der 
Erfolg  ist  ein  ganz  anderer.  Wer  nicht  cavirt,  kann  den  Bau  nicht 
fortsetzen ,  ohne  den  prätorischen  Befehl  der  Wiederzerstörung 
zu  gewärtigen.^)  In  diesen  Zusammenhang,  in  die  operis  novi 
exsecutioy  wie  es  die  Quellen  nennen,^)  passt  die  Mission  nicht. 
Sie  wird  auch  in  der  That  in  dem  betreffenden  Titel  mit  keiner 
Sylbe  erwähnt.  —  Ein  haltbareres  Resultat  giebt  die  Annahme 
der  cautio  iudicatum  solvi.  Diese  wird  bei  jeder  actio  in  rem, 
insbesondere  auch  bei  der  negatoria,  sowohl  vor  dem  Beginn^) 
als  nach  der  Vollendung  des  Baues  ^)  von  dem  Besitzer  ver- 
langt.^) Sollte  der  Nuntiat  ihr  entgehen  können?  Unmöglich. 
Auch  er  ist  Besitzer,  auch  er  bei  einer  actio  in  rem.  Die 
Nuntiation  bereitet  ja  die  negatoria,  sie  ordnet  die  Besitzver- 
hältnisse ,  vertheilt  die  Rollen  för  den  künftigen  Rechtsstreit;  ^ 
der  Nachbar  muss  seine  Befugniss,  den  Bau  zu  hindern,  in 
gerichtlicher  Klage  darthun.^) 

Ein  Bedenken  steht  dieser  Annahme  allerdings  entgegen. 
Bei  den  actiones  in  rem  wird  die  Uebertragung  des  Besitzes 
in  der  Regel  durch  das  interdictum  Quem  fundum  vermittelt.^) 
Wir  können  nicht  daran  zweifeln ,  dass  auch  bei  der  negatoria 
nach  vollendetem  Baue'^)  derselbe  Weg  eingeschlagen  wurde. 
Paulus  aber  spricht  entschieden  von  der  Uebertragung   durch 


2)  Fr.  1.  §  7.   Fr.  8.  §§  2.  4.    Fr.  20.  §§  i.  4.  Fr.  21.   §  1.    De  op.  nor. 

nant.  (XXXIX.  1.) 
>)  Fr.  5.  pr.  Fr.  7.  Fr.  19.  De  op.  nov.  nnnt. 
4)  Fr.  15.  De  op.  dot.  nant.  Die  Worte:  itemque  e  contrario  Ac. 

6)  Fr.  45.  De  damno  Inf. 

0)  Fr.  40.  §  2.  De  proc.  et  def.  und  über  die  Folgen  der  Verweigerung  oben 
§  15.  n.  3. 

7)  Fr.  1.  S  6.  Fr.  5.  §  10.  De  op.  nov.  nant.  Fr.  13.  §  10.  De  damno  inf. 

8)  Fr.  1.  g  9.  Vgl.  Fr.  2.  Fr.  5.  g  ^-  ^^^  8-  S6  ^-  ^*  ^-  ^^  oP-  ^ot.  nant. 
Wird  nor  damni  depellend i  caasa  nuntirt ,  so  kommt  es  xa  keiner  in 
rem  actio ,  mithin  wird  hier  auch  keine  cautio  iudicatom  soM  verlangt. 
Diess  ist  aber  eine  spätere  Ausdehnung  der  NjintiaUon.  S.  oben  g  88. 

9)  Oben  g  15.  n.  3. 

<o)  Denn  vor  vollendetem  Baue  wurde  nicht  der  Besilx  tibertragen ,  sondern 
nur  die  Partheirolle  gewechselt.  Fr.  15.  De  op.  nor.  nunt.,  xweite  HIlAe. 
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die  Mission.  Also  während  des  Baues  sollte  ein  anderes  Ver- 
fahren stattfinden  als  nach  der  Vollendung  desselben?  Zuerst 
Mission  9  spater  Interdict?  Doch  auch  diese  Abweichung  ver- 
mag die  gegebene  Erklärung  nicht  umzustossen.  Zeitiger  Ein- 
spruch gegen  das  Bauuntemehmen  rechtfertigt  ein  schnelleres 
Verfahren.  Wer  dagegen  den  Nachbar  erst  ruhig  vollenden 
lässt,  und  dann  mit  der  negatoria  gegen  ihn  auftritt »  wird  an 
den  regelmässigen  langsamem  Interdictsgang  gewiesen. 

Eine  weitere  Schwierigkeit  liegt  in  der  Schlüssbemerkung 
des  Paulus,  wonach  der  procurator  für  die  Anerkennung  der 
Mission  von  Seite  des  Herrn  cautio  de  rato  zu  stellen  hat. 
Gerade  diese  Sicherheitsleistung  wird  von  demselben  Paulus  im 
IX.  Buche  zum  Ediet  in  Abrede  gestellt: 

Fr.  45.  $  2.  De  proc.  et  def. 

Si  procuratori  opus  novum  nuntiatum  sit,  isque  interdicto 
utatur,  ne  ei  vis  fiat  sedificanü,  defensoris  partes  eum  susti- 
nere,  nee  campelli  cavere  ratam  rem  dominum  habiturumy  lulia- 
nus  ait.  Et  si  satisdederit,  non  animadverto,  inquit  lulianus, 
quo  casu  stipulatio  committatur. 

Auch  hier  ist  der  procurator  Nuntiat  und  desswegen  in  der 
Rolle  des  defensor;  aber  die  cautio  de  rato  wird  ihm  erlassen. 
Dieser  Widerspruch  ist  indess  nur  scheinbar.  Die  beiden 
Stellen  beziehen  sich  auf  völlig  verschiedene  Fälle.  Der  pro- 
curator hat  nämlich  nach  erfolgter  Nuntiation  die  Wahl  zwi- 
schen zwei  Wegen:  er  kann  de  opere  restituendo  caviren  und 
so  fOTtbauen,  daher  auch  gegen  fernere  Störungen  das  inter- 
dictum  ne  vis  fiat  »dificanti  anrufen;  —  er  kann  statt  dessen 
auch  sich  der  Nuntiation  unterwerfen  und  den  Bau  bis  zu 
richterlicher  Entscheidung  seines  Baurechts  einstellen.^*)  In 
dem  ersten  Falle  ist  keine  cautio  iudicatum  solvi  weiter 
nöthig;  die  cautio  de  opere  restituendo  ersetzt  ihre  Stelle. 
Anders  im  zweiten  Falle.  Hier  muss  de  iudicato  cavirt,  oder 
im  Weigerungsfall  der  Besitz  auf  den  Kläger  übertragen  wer- 
den.    Ein  zweiter  Unterschied  beider  Verfahrungsarten  bezieht 

")  S.  n.  2, 
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sich  sn(  das  Erforderniss  der  cautio  de  rato.  Der  fortbauefide 
procurator  braucht  diese  Sicherheit  nicht  ze  leisten,  wohl  aber 
der,  welcher  den  Bau  einstellt  und  den  Besitz  aberträgt. 
Waher  diese  Verschiedenheit?  Der  Grund  liegt  darin,  weil  das 
Mandat,  kraft  dessen  der  procurator  den  Bau  unternimmt,  auch 
alles  dasjenige  mitnmfasst,  welches  zur  Vollendung  erforder- 
lich ist,  ^^  also  insbesondere  Bestellung  der  cautio-  d^  opere 
restituendo  und  bei  fernerer  Verhinderung  die  Geltendmachung 
des  interdictum  ne  vis  fiat  sdificanti.  Wo  aber  ein  yorauf- 
gehendes  Mandat  vorliegt,  da  braucht  nicht  üftr  naehfolgendk 
Ratihabition  cavirt  zu  werden.  ^^)  Die  Unterlassung  des^  B«tnes 
ist  dagegen  dem  mandatum  de  ^ificando  fremd;  daher  hat 
diess  auch  keine  Bedeutung  fiir  die  Folgen  jener  Unterla^uag, 
am  wenigsten  für  die  Transklion  des  Besitzes.  Der  Herr 
könnte  diese  wieder  anfechten,  und  desshalb  muss  cautio  de 
rato  bestellt  werden.  Tritt  man  dieser  Darstellung  bei,  so  ist 
auch  die  Vereinigung  jener  beiden  Fragmente  gefanden.  Fr.  45 
§  2.  setzt  die  WeiterfQhrnng  des  Baues  nnd  die  Bestelluog 
der  cautio  de  opere  restituendo  voraus;  dafftr  bfirgt  die  Er- 
wähnung des  interdictum  ne  vis  fiat  aedificanti;  —  Fr.  36 
dagegen  handelt  ausschliesslich  von  der  Mission  wegen  ver- 
weigerter cautio  iudicatum  solvi,  folglich  von  der  Einstellung 
des  Bauunternehmens. 

Auf  ähnliche  Weise  ist  ein  Fragment  Julians  zu  erklären, 
welches  den  procurator,  der  zuerst  selbst  nuntirt,  dann  aber 
trotz  erhaltener  cautio  de  opere  restituendo  den  Bau  unter- 
bricht und  desshalb  mit  dem  interdictum  ne  Ws  fiat  sedificanii 
zur  Ruhe  gewiesen  wird,  mit  der  cautio  iudicatum  solvi  be- 
legt, dagegen  von  der  cautio  de  rato  freispricht.*^)  Das  Man- 
dat der  operis  novi  nuntiatio  enthält  eben  alles,  was  die 
Durchführung  jenes  Rechtsmittels,  die  exsecutio  nnntiationis> 
mit  sich  bringt,  und  dahin  gehört  entschieden  auch  die  Ver- 
theidigung  gegen  das  loterdict  des  Nuntianten.    Daher  ist  hier 


12)  Fr.  66.  Fr.  62.  De  proc.  et  def. 

18)  Fr.  3.  §  2.  üt  in  poss.  leg^.  (XXXVI.  4.) 

1^)  Fr.  5.  §  20.  Fr.  6.  Fr.  7.  pr.  De  op.  nor.  nunt. 
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weder  das  Gesucli  um  die  exceptio  procDratoria,  noch  das  um 
Leistung  der  cautio  de  rato  begründet. 

JLOO«  Die  Zusammenstellung  der  Missionen  in  einzelne 
Sachen  mit  den  Einweisungen  in  den  Besitz  eines  ganzen  Ver- 
mögens könnte  leicht  zu  der  Annahme  verleiten,  als  ruhten 
beide  auf  derselben  Reehtsidee,  als  wären  sie  überall  nur  als 
Zwangsmittel,  bald  zur  Uebernahme  der  Vertheidigung  gegen 
eine  Klage,  bald  zur  Bestellung  der  Gaution  bestimmt.  Und  in 
der  That  ist  diese  Anschauungsweise  sehr  verbreitet.  In  allen 
Darstellungen  der  damni  infecti  cautio,  ebenso  in  denen  der 
Noxalklagen  blickt  sie  durch.  In  der  Uebertragung  des  Be- 
sitzes sieht  man  ein  Mittel,  den  Widerstand  des  Gautions- 
pflichtigen  zu  überwinden,  den  Ungehorsam  zu  brechen:  in 
der  Suecession  der  beiden  Decrete  bei  der  damni  infecti  cau- 
tio eine  Nachahmung  des  stufenweisen  Fortschrittes  der  bono- 
rum venditio.  Wie  wenig  diese  Auflassung  der  römischen 
Ansicht  entspricht,  ergiebt  sieh  aus  unserer  ganzen  Darstellung. 
Weder  die  Mission  in  das  baufällige  Gebäude,  noch  die  Ueber- 
lieferung  des  schuldigen  Sklaven  dient  als  Zwangsmittel,  in 
keinem  der  beiden  Fälle  liegt  eine  Verpflichtung  vor,  die  er- 
zwungen werden  könnte.  Der  Eigenthümer  hat  Jle  Wahl 
zwischen  der  Vertretung  seiner  Sache  und  der  Aufgabe  der- 
selben. Die  beiden  Glieder  dieser  Alternative  sind  sich  völlig 
gleichgeordnet,  nicht  weniger  als  die  Theile  eines  alternativen 
Versprechens;  jedes  derselben  ist  sich  selbst  Zweck,  keines 
nur  ein  Mittel,  die  Erfüllung  des  andern  zu  siehern  und  zu 
beschleunigen.  Ein  Blick  auf  die  Geschichte  des  Noxalver- 
fahrens  erhebt  diese  Behauptung  über  allen  Zweifel.  Nach  der 
Bestimmung  der  Decemvirn  war  die  Noxädation  ein  Mittel, 
der  oft  weit  drückendem  Verpflichtung  zur  Leistung  der  Litis- 
ästimation  zu  entgehen.  Und  daraus  will  man  nun  durch  die 
Umkehrung  aller  Verhältnisse ,  ein  Zwangsmittel  zur  Erfüllung 
der  Judicatsschuld  machen !  Was  aber  von  der  ursprünglichen 
Anwendung  der  Noxaldedition  gilt,  das  behält  seine  Bedeutung 
auch  für  alle  spätem  Erweitemngen  derselben,    das    bestätigt 
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sich  zuletzt  auch  bei  der  damni  infecti  cautio.  Man  lese  fol- 
gende Fragmente  und  entscheide  dann,  ob  ihre  Verfasser  der 
Idee  des  Zwanges  huldigen: 

Pomponius  libro  XIV  ad  Sabinum. 

In  Fr.  33.  De   nox.  act. 

Noxali  iudicio  nemo  cogitur  alinm  defendere,  sed  carere  de- 
bet  eo,  quem  non  defendit,  si  servus  est. 

Pomponius  libro  VIII.  epbtolarum. 

In  Fr.  43.  De  nox.  act. 

—  Servos  dominus  eodem  loco  exhibere  debet,  ubi  vim 
intulisse  dicentur«  et  carere  omnium  dominio  potent,  si  eos 
non  defendat. 

Ulpianus  libro  LIII  ad  edictum. 
In  Fr.  7.  §  1.  De  damno  inf. 

—  Quum  —  animalia,  qus  noxam  commisenint,  non  ultra 
nos  soleant  onerare,  quam  ut  nox®  ea  dedamus,  multo  magis 
ea,  qu»  anima  carent,  ultra  nos  non  debent  onerare,  prseser- 
tim  quum  res  quidem  animales,  qu»  damnum  dederunt,  ipsa 
exstent,  aedes  autem,  si  ruina  sua  damnum  dederunt,  desierint 
exstare. 

So  sehen  wir  also,  dass  sich  die  Missionen  nur  theilweise 
der  Idee  *des  indirecten  Zwanges  unterordnen,  und  dass  ins- 
besondere die  Uebertragung  des  baufälligen  Hauses  und  die  des 
schuldigen  Sclaven  auf  einer  ganz  andern  Grundlage  ruhen: 
ein  Resultat,  das  für  unsere  folgende  Darstellung  nicht  ohne 
Bedeutung  ist. 


Ueberlragfungf  des  Pfandbegriffs  auf  die 
Missionen. 


JL  S&mmUiche  Missionen,  so  verschieden  sie  aaeli  im 
Uebrigen  sind »  kommen  in  einem  Punkte  miteinander  überein: 
sie  erzengen  insgesammt  das  sogenannte  prätorische  Pfand. 

Ulpianus  libro  III.  disputationum. 

In  Fr.  26.  De  pign.  aet.  (XIII.  7.) 

Non  est  mirum,  $i  ex  quaeunqxM  causa  magistratus  in  po5- 
sesBtonem  aliquem  miseritf  ptgnus  constüuiy  quam  testamento 
qooqne  pignus  constitoi  posse,  imperator  noster  cum  patre 
saepissime  rescripserit.  —  Sciendnm  tamen ,  ubi  tusm  magistratus 
pignus  amstituitur^  non  alias  constitui,  nisi  ventum  fuerit  in 
possessionem. 

Ulpianus  libro  XXXV.  ad  edictum. 

In  Fr.  3.  §  i.  De  reb.  eor.  qui  sub  tut  (XXVII.  9.) 

—  Sed  et  in  possessionem  mitti  rerum  pupillarium  a  prae- 
tore  qois  potest,  et  ius  pignoris  contrahitur,  sive  legatorum 
servandorum  causa,  sive  damni  infecti,  et,  ut  procedat,  iuberi 
etiam  possideri  poterit.  H»  enim  obligationes  sive  alienationes 
locum  habent,  quia  non  ex  tutoris  vel  curatoris  voluntate  id 
fit,  sed  ex  magistratuum  auctoritate. 

Die  Uebertragung  des  Pfandrechts  auf  das  Gebiet  der  prä- 
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torisch^n  Einweisungen  ist  eine  höchst  auffallende  Erschei- 
nung. Pignus  und  Mission  sind  völlig  verschieden.  Beide 
ruhen  auf  eigenthümlichen  Grundlagen.  Ja  die  einzelnen 
Einweisungen  zeigen  auch  unter  einander  der  Verschiedenheiten 
mehr  als  der  Berührungspunkte ;  und  doch  werden  sie  nun  als 
eben  so  viele  EntstehungsgrQnde  des  Pfandrechts  behandelt 
Was  mag  wohl  diese  so  seltsame  Combination  veranlasst  haben  ? 
Ulpian  verweist  uns  auf  die  Analogie  des  testamentarischen 
Pfandes.  In  diesem,  meint  er,  liege  die  Anerkennung  des 
Princips,  dass  die  Pfandbestellung  nicht  ausschliesslich  Sache 
der  fireien  Uebereinkuaft  sei,  sondern  eben  so  gnt  auf  einseiti- 
ger Anordnung  beruhen  könne.  Dessbalb  stehe  denn  auch  der 
Annahme  eines  durch  den  Magistrat  begründeten  Pfandrechts 
kein  Hindemiss  mehr  in  dem  Wege.  Wir  wollen  das  Gewicht 
dieser  Bemerkung  nicht  in  Abrede  stellen.  Aber  die  aufge- 
worfene Frage  wird  dadurch  nicht  beantwortet.  Ulpian  erklärt 
uns  nicht,  wie  man  dazukam,  die  Mission  als  Pfandbestellung 
zu  behandeln,  er  setzt  vielmehr  diese  Auffaissungsweise  selbst 
voraus,  und  sucht  sie  nur  gegen  einen  eiazeltten  Einwurf  in 
Schutz  zu  nehmen. 

Die  Veranlassung  war  eine  rein  practische;  iie  lag  in  dem 
Bedürfnisse  für  einzelne  nicht  entschiedene  Puncte  der  Missians- 
lehre  eine  rechtliche  Norm  zu  geioinnen.  Es  bedarf  kaum  der 
Erwähnung,  dass  dieser  Satz  durch  keinen  bestimmten  A«- 
spruch  eines  alten  Juristen  bewiesen  werden  kann.  Er  ist  viel- 
mehr das  Ergebniss  einer  ganzen  ^nzahl  von  Fragmenten,  in 
welchen  die  Theorie  der  Missionen  mit  Hilfe  des  Pfandbegriffs 
in  der  angegebenen  Weise  ergänzt  wird.  Wir  stellen  hier  die- 
selben vorerst  zusammen,  um  f&r  unsere  spätere  Erörterung 
eine  feste  Grundlage  zu  gewinnen. 

9*     Ulpianus  libro  LII  ad  edictum. 
In  Fr.  5  §  21.  Ut  in  poss.  leg.  (XXXVL  4.) 
Quseri  poterit:   an   in   vicem   usurarum  hi  fructus  cedant, 
quaß  in  fideicommissis  debentur?    Et  quum  exemplum  pignorum 
seqmmurj  id  quod  ex  fructibus  percipitur,  primum  in  usuras, 
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[y  si  0paAä  saperflaum  est,  m  sortem  debet  imputari.  Quin 
innno  et  si  amplius^  quam  sibi  debetur,  perceperit  legatarius, 
Mempia  piftkeralicicB  acHonis  eliam  utilii  actio  ad  id  refunden- 
dum  dari  debebit.  Sed  pignora  quidem  quis  et  distrabere  potest, 
hie  autem  fnii  tantüm  ei  constitutia  permisit,  ot  festinetuf  ad 
senteftfiam. 

UlpiaB  spricht  tob  der  mtssio  antoniniana,  deren  Haupt- 
XfWtiik  die  Selbsä>efiriediguQg  des  Vermachtnissnefamers  ist. 
Der  Kaiser  ging  hier  nicht  so  weit,  dem  Eingewiesenen  das 
Verkaoferecht  einzorSumen,  nnd  ihn  auf  diese  Weise  dem 
Plindlgt%ubiger  gleichzustellen;  er  beschränkte  ihn  auf  den 
blossen  Fruchtgenuss ;  aber  auch  dieser  veranlasste  die^ 
satben  Rechtsfragen,  welche  die  Veräusserung  des  Pfendes 
hervorrief:  Soll  der  Ertrag  der  Früchte  auf  die  Zinsen  ab- 
gerecht et  werden,  und  in  welcher  Ordnung?  Was  ist  end- 
lich das  Schicksal  des  Ueberrestes?  Fflr  beide  Punkte*  gab 
die  Theorie  der  Legatsmission  keine  Entscheidung  und  auch 
das  kaiserliche  Gesetz  enthielt  nichts  darüber.  In  dieser 
Verlegenheit  bot  die  Analogie  der  pfandrechtlichen  Bestimmun- 
gen eine  willkonunene  Norm. ')  Auf  sie  beruft  sieh  Ulpian. 
Der  Eingewiesene  erhält  dasselbe  Recht,  welches  der  Pfand- 
gläubiger bei  dem  Verkauf  hat;  er  tilgt  zuerst  die  Zinsen, 
nachher  das  Kapital;  den  Ueberschuss  giebt  er  zurück  oder 
wird  mit  der  utilis  pignoralicia  actio  zur  Rückgabe  gezwungen. 

Besondere  Beachtung  verdient  die  Ausdrucksweise  des  Juristen : 
exemf^um  pignorum  sequimur.  Der  Eingewiesene  ist  also  kei- 
neswegs Pfandgläubiger ;  ja  die  ihm  übergebenen  Sachen  bilden 
den  Gegensata  wahrer  Pfänder; 2)  sie  werden  nur  in  einer  ein- 
zelnen Frage  nach  den  für  die  Pfänder  geltenden  Regeln  be- 
urlheilt.3) 

8«     Hermogenianus  libro  IV.  iuris  epitomarum. 
In  Fr.  11.  §  1.  Ut  in  poss.  leg.  (XXXVI.  4.) 


>]  L.  i.  2.  3.  12.  €.  de  pign.  act.  (IV.  24.) 

2)  Sed  pignora  quidem  quis  et  dislrabeTe  potest,  hio  antem  <fcc. 

^  Umea  S  12.  D.  35. 
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Si  rei  servand»  causa  in  possegsioBem  missos  sit  proprios 
creditor  heredis  et  rei  per  fideicommissum  mihi  relicte  ad^[»tiis 
fuerit  possessionem,  nihil  me  per  eum')  laedi  oportere  con- 
yenit,  non  magis  quam  si  ab  ipso  herede  eam  rem  pignari  ao- 
cepisset 

Die  gUtige  Verpfändung  verlangt  stets  das  in  bonis  des 
Yerpf  anders.  Diesem  Erfordemiss  genOgt  das  blosse  EigMithom 
noch  nicht.  Auch  der  Eigenthämer  hat  zuweilen  nicht  in  bonis: 
so  derjenige,  welchem  die  Veräusserung  untersagt  ist;^)  ebett 
so  der  Erbe,  welcher,  zur  Restitution  eines  Legats  oder  Fidoi- 
commisses  angehalten  werden  kann.'^)  In  diesem  Falle  ist  die 
Verpfandung  ungiltig.  Dasselbe  Schicksal  tritt  die  Mission. 
Der  Gläubiger  des  Erben  steht  dem  Fideicommissar  nach,  mag 
er  sein  Recht  auf  einen  Vertrag  oder  auf  die  pritorische  Ein- 
weisung zurQckfbhren.  Auch  dieser  Entscheid  wird  aus  der 
Theorie  des  Pfandrechts  herObergenommen. 

4L    L.  3.  C.  ut  in  poss.  leg.  (VI.  54.) 

Impp.  Severus  et  Antoninus  A.  A.  a.  196. 

Si,  postquam  servandi  legati  seu  fideicommissi  gratia  in 
possessionem  inductus  es,  pignoris  obligatio  aut  venditio  ab 
herede  intervenit,  prsecedere  causam  tuam,  quam  iureprmtario 
veluli  pignus  habuisti ,  manifestum  est. 

Es  musste  die  Frage  entstehen ,  welchen  Einfluss  .der  Be- 
sitz des  Eingewiesenen  «uf  die  Dispositionsbefugniss  des  Eigen- 
thQmers  ausübe?  Die  Kaiser  entscheiden  nach  Anleitung  der 
für  das  Gonventionalpfand  ausgebildeten  Regel.  Verkauf  und 
Verpfändung  von  Seite  des  Erben  sind  zwar  nicht  ungiltig, 
aber  das  Recht  des  Eingewiesenen  geht  diesen  später  entstan- 
denen Rechten  vor. 


1)  Flor,  em,  Caiacius  obss.  III.  38. 

2)  Fr.  10.  pr.    De   curat,  for.    (XXVII.  10.)    —    qoi«  in  honis  non  kaheant, 
quum  eis  deminutio  sit  interdicta. 

a)  L.   3.    g§    2.   3.  C.  comm.  de  }eg.  (VI.  43.) »atis  absurdum  est 

et  irrationabile,  rem,  quam  in  iui$  honis  pure  non  possidet,  eam  ad  alios 
posse  transferre,  ye\  hypolhec«  pignorisYO  uomine  obligare . 
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&•    Papinianos  libro  XX.  responsoram. 

la  Fr-  i2.  Pro  emtore.  (XLI.  4.) 

Misso  leg^atario  in  possessionem  res  pro  emtore  usucapiuntur, 
$aha  prc^orit  pignms  eau$a. 

fülianos  libro  XLIV.  digestorom. 

In  Fr.  2.  Pro  berede.  (XLI.  5.) 

Qtti  legatorum  servandorum  causa  in  possessionem  mittitur^ 
HOB  interpellat  possessionem  eins  qui  pro  berede  usncapit; 
eastodi«  enim  causa  rem  tenet.  Quid  ergo  est?  EHam  tm- 
pkUi  umcapime  iu$  pignoris  rätnebit,  ut  non  prius  discedat, 
quam  si  solutum  ei  legatum  fnerit  aut  eo  nomine  satisdatum. 

Der  Usucapionsbesitz  des  jg^rben  wird  durcb  die  custodia 
des  eingewiesenen  Yermächtnissnebmers  nicht  unterbrochen,  die 
Ersitzung  gebt  ihren  Gang  fort.  Kommt  sie  zur  Vollendung, 
so  entsteht  die  Frage,  ob  nicht  nur  das  Recht  des  bisherigen 
Eigentbflmers,  sondern  auch  das  des  Legatars  ausgeschlossen 
werde?  Die  Analogie  des  Conventionalpfandes  entscheidet  auch 
hier.')  Das  Recht  des  Eingewiesenen  ist  von  dem  Eigenthums- 
wechsel,  selbst  dem  durch  Usucapion  völlig  unabhängig. 

Sm    Ulpianus  libro  XIX.  ad  edlctum. 

In  Fr.  18.  §  6.  Fam.  erc.  (X.  2.) 

Cum  unus  ex  heredibus  legatum  exsolvit  ei,  qui  missus 
fuerat  in  possessionem  legatorum  servandorum  causa,  putat 
Papinianus  et  verum  est,  familiae  erciscundae  iudicium  ei  com- 
petere  adversus  coheredes,  quia  non  alias  discederet  legatarius 
a  possessione ,  quam  vice  pignoris  erat  consecuttis,  quam  si  totum 
ei  legatum  fuisset  exsolutum. 

Diese  Stelle  enthält  eine  Anwendung  der  Lehre  von  der 
Untheilbarkeit  des  Pfandes  auf  die  Verhältnisse  der  Mission. 
Der  mit  einem  Legat  belastete  Erbe  stirbt  und  hinterlässt  sei- 
nerseits mehrere  Erben,  von  welchen  der  eine  die  ihn  betref- 
fende Quote  an  den  Vermächtnissnehmer  auszahlt,  während 
der  andere  nichts  leistet.  Soll  nun  die  theilweise  Befriedigung 
eine  entsprechende  Reduction  der  custodia  herbeifähren?    Die 


1)  Oben  II.  g  14. 
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VerDeiDung  dieser  Frage  hätte  sich  a«f  verscluedeiie  Weise 
motiyiren  lassen.  Insbesoiidere  konnte  der  Salz  des  Calli- 
stratus  in  Fr.  13.  Ut  in  poss.  geltend  gen^ioht  werden.  Quam- 
vis  minima  res  legata  sit  vel  per  fideicdinmtssnfli  relicta, 
tarnen  si  non  solvatur  ab  herede  vel  to  nMiine  caviAtar, 
quum  caveri  oporteat»  in  possessionem  <nmium  bonorum  qnsB 
ex  ea  hereditate  sont,  legatariucn  sive  fideicMU»is6arjun  prs- 
tor  legatorum  servandonun  causa  mittet  Dean  wenn  von 
Anfang  an  für  den  kleinsten  Theil  des  ausgesetzten  Legats  in 
die  ganze  Erbschaft  eingewiesen  wird,  so  kann  auch  die  api« 
tere  (heilweise  Tilgung  keinen  Erfolg  halien.  Einen  aftiern 
Weg  schlägt  Ulpian  ein.  Er  beruft  sich  a«f  die  Analogie  des 
Gonventionalpfandes,  dessen  Liberation  stets  die  TMgung  der 
ganzen  Schuld  voraussetze.  Dieser  Beweis  war  nun  aUefdiags 
schlagender  als  jeder  andere.  Von  einer  Gegenmeinung  findet 
sich  daher  auch  nirgends  eine  Spur.^)  Dieselbe  Anwendung 
der  Pfandrechts-Analogie  kehrt  auf  einem  andern  Gebiete  wie* 
der.  Ihre  Vergleichung  mit  dem  eben  behandeken  Falle  ist 
von  grossem  Interesse. 

Paulus  libro  VI  ad  Sabinum. 

In  Fr.  44.  §  7.  Fam.  erc.    (X.  2.) 

Usufructu  uxori  legato,  donec  ei  dos  solvatur»  per  abitrum 
famlliae  erciscundae  tam  id,  quod  coheredis  nomine  ex  dote 
solutum  sit,  recuperari,  quam  ut  coheres  solvat,  effici  posse, 
Gassius  ait  et  verum  est. 

Das  Legat  des  ususfructus  mit  dem  Beisatz:  donec  dos 
solvatur,  enthält  keine  Pfandbestellung,  sondern  eine  einfache 
Einräumung  des  Niessbrauchs  auf  eine  bestimmte  Zeit.^  Die 
Frau  soll  den  ususfructus  nicht  als  Gläubigerin  zur  Sicherheit 
fiir  ihre  DotalforderuDg ,  sondern  als  wahre  Niessbrauchsbe- 
rechtigte  bis  zur  Rückzahlung  der  dos  innehaben.  Sie  unter- 
scheidet sich  von  andern  Nutzniessern  durch  Nichts  weiter  als 
durch   die   eigenthümliche  Beendigung    ihres  Rechtes.     Aber 


1)  Fr.  6.  §.  1.  Ut  in  poss.  (lalianus.) 

2)  Paalns  R.  S.  III.  8.  $  36. 


ATO  MB  MiSSIONBX.  431 

gerade  diese  föhrt  eine  sehr  grosse  Aefanlichkeit  mit  dem 
Pfandverhaltnisse  herbei.  Die  Tilgung  der  Forderung  macht 
dem  Niesshrauch  ein  Ende  gerade  wie  dem  Pfand.  Kein 
Wunder  daher,  wenn  die  Gassiauer  und  mit  ihnen  Paulus  die 
Lehre  von  der  Untheilharkeit  des  Pfandes  auf  jenes  Niess- 
brauchlegat  anwenden ,  dasselbe  der  Frau  bis  zu  gänzlicher 
Auszahlung  der  dos  ungeschmälert  belassen,  und  in  Folge  da- 
von gegen  die  im  Rückstande  bleibenden  Erben  die  familiae 
erciscundae  actio  einräumen.  Das  Verfahren,  welches  die 
Cassianer  in  der  Beurtheilung  dieses  Legats  beobachten,  ent- 
spricht genau  dem  auf  die  Missionen  angewendeten.  Die  Aehn- 
lichkeit  eines  bestimmten  Rechtsverhältnisses  mit  dem  Gonven- 
tionalpfande  veranlasst  hier  wie  dort  die  Uebertragung  ge- 
wisser pfandrechtlicher  Grundsätze  auf  ein  ihnei^  fremdes  Ge- 
biet. Aber  der  Beifall  war  in  beiden  Fällen  verschieden. 
Die  Behandlungsweise  der  Mission  nach  der  Analogie  des  Gon- 
ventk)nalpfandes  rief  keine  Gegenmeinung  hervor.  Dagegen 
wurde  die  Untheilharkeit  jenes  legatum  ususfructus  angefoch- 
ten. Labeo  vertheidigte  in  Bezug  auf  dieses  eine  gerade  ent- 
gegengesetzte Meinung. 

lavolenus  libro  II  ex  posterioribus  Labeonis. 

In  Fr.  30  pr.  De  usu  et  usufir.   (XXXIII.  2.) 

Gui  ususfructus  legatus  esset,  donec  ei  totius  dotis  satis- 
fieret,  quum  ei  heres  pro  sua  parte  satisdedisset,  quamvis  re- 
liqui  satis  non  darent,  tamen  pro  ea  parle  mumfruclum  desi^ 
nere  habere  mHlierem,  ait  Labeo ;  idem  fieri  et  si  per  mulierem 
mora  fieret,  quo  minus  satis  acciperet. 

Die  Proculianer  verringerten  also  den  ususfructus  nach 
Maasgabe  des  an  der  dos  abgetragenen  Antheils;  und  wir 
möchten  uns  unbedingt  auf  ihre  Seite  stellen.  Die  Aehnlich- 
keit  mit  dem  Pfandrecht,  auf  welche  mch  die  Gassianer  stützen, 
ist  eine  rein  äusserliche.  Die  Frau  erhält  den  Niessbrauch 
nicht  als  P£and,  nicht  als  Sicherheit  fär  die  künftige  Entrich- 
tung der  dos,  sondern  vielmehr  als  Aequivalent  f&r  die  noch 
nicht  erfolgte  Rückerstattung  und  den  in  dieser  Zwischenzeit 
entbehrten  Zinsertrag.    Dieser  Absicht  des  Testators  entspricht 
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die  theilweise  allmälige  Redaction  des  Fraehtgennsses  weit 
besser,  als  die  ungeschmälerte  Fortdauer  desselben  bis  zu  gikaz- 
licher  Rückzahlung.  Jedes  Aequivalent  unterliegt  dem  Ge- 
sichtspunkt der  Theilbarkeit  ebenso  nothwendig,  als  das  Pfand 
dem  der  Untheilbarkeit. 

Km    Pomponius  libro  IX.  ad  Sabinum. 

In  Fr.  23  De  peculio.   (XV.  1.) 

Aedium  autem  peculiarinm  nomine  in  solidum  damni  in- 
fecti  promitti  debet»  sicut  vicarii  nomine  noxale  iudieium  in 
solidum  patiy  quia  pro  pignore  eas,  si  non  defmdaniür,  actor 
abdtAcit  vd  possideL 

So  yerschieden  der  Inhalt  dieser  Stelle  von  der  vorigen 
ist,  so  enthalten  doch  beide  Anwendungen  eines  und  desselben 
Prinzips.  Auch  Pomponius  spricht  von  der  Untheilbarkeit  des 
Pfandes  und  entscheidet  ihr  gemäss  folgende  die  missio  damni 
infecti  betreffende  Rechtsfrage.  Das  schadendrohende  Haus 
befindet  sich  in  dem  peculium  des  Sohnes.  Der  Vater,  hier- 
auf gesttitzt,  weigert  sich,  sein  Eigenthum  in  solidum  zu  vor- 
theidigen,  und  bietet  Caution  bis  zum  Betrag  des  peculium« 
Damit  will  sich  der  Kläger  nicht  begnttgen,  er  verlangt  Sicher- 
stellung für  den  ganzen  Schaden  ohne  Rücksicht  auf  die  Höhe 
des  Sonderguts.  Seine  Forderung  ist  auch  ohne  Zweifel  be- 
gründet. Der  Vater  wird  ja  nicht  durch  den  Vertrag  des 
Sohnes,  sondern  durch  sein  Eigenthum  verpflichtet,  daher 
nothwendig  in  solidum,  nicht  peculiotenus.  So  entscheidet 
denn  auch  Pomponius.  Aber  das  Motiv,  dessen  er  sich  be- 
dient, ist  ein  ganz  anderes.  Er  erblickt  in  dem  einsturzdro- 
henden Gebäude  ein  för  den  ganzen  Schadensersatz  haftendes 
Pfand  und  rechtfertigt  die  volle  Cautionspflicht  durch  die  Un- 
theilbarkeit desselben.  Ueber  den  Werth  dieser  Argumenta- 
tion wollen  wir  nicht  richten;  ja  wir  geben  sogar  zu,  dass 
sie  mehr  als  eine  Blosse  darbietet.  Darauf  kommt  es  jedoch 
nicht  an.  Genug,  wenn  wir  wissen,  dass  überhaupt  so  argu- 
tnentirt  wurde;  denn  dann  sind  wir  auch  überzeugt,  dass  ge- 
rade das  Bedürfiiiss  einer  Entscheidungsnorm  fGür  sb'eitige  Fälle 
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die  Uebertra^ng  des  Pfandbegrtffes  auf  das  Gebiet  der  Mis* 
sioßeB  berbeiffthrte. 

Was  fdr  das  einstorzdrohende  Gebäude,  dasselbe  gilt  auch 
fttr  den  schuldigen  Sklayen,  wenn  dieser  sieh  als  viearius ')  in 
dem  Sondergut  des  Sohnes  oder  in  dem  eines  servus  Ordina- 
rius befindet.  Auch  hier  ist  es  wieder  das  Eigenthum,  und 
nicht  der  mit  dem  peculium  verbundene  Geschäftsbetrieb,  wel- 
cher die  Ersatzpflicht  in  sich  trägt.  Auch  hier  wird  daher  in 
solidum  und  nicht  peculiotenus  vertheidigt.  Pomponius  beruft 
sich  aber  audi  diessmal  auf  die  Untheiibarkeit  des  Pfandes, 
und  es  ist  kein  Grund,  das  entscheidende  Wort ,  abducit  mit 
A.  Faber  ^)  zu  streichen.  Dazu  genügt  weder  die  nachlässige 
Redeverbindnng,  welche  wir  übrigens  nicht  in  Abrede  stellen, 
noch  viel  weniger  aber  die  Bemerkung,  dass  der  Eigenthumer 
doch  nicht  zugleich  Pfandgläubiger  sei.  Denn  wenn  er  es 
auch  nicht  ist,  so  wird  er  doch  nach  den  für  das  Pfandrecht 
geltenden  Regeln  beurtheiit. 

Wir  können  das  Fragment  des  Pomponius  nicht  verlassen, 
ohne  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  eine  ähnliche  An- 
wendung des  Pfandbegriffes  auf  die  Noxädedition  in  der  justi- 
nianischen Gompilation  nicht  wiederkehrt.  Um  so  merkwür- 
diger ist  folgende  Stelle  aus  Papinians  Definitionen,  welche 
uns  in  der  ooUatio  (IL  3.)  erhalten  ist. 

Per  hominem  liberum  noxse  deditum  si  tantum  adquisitum 
sit,  quantum  damni  dedit,  manumittere  cogendus  est  a  praetore 
qui  noxae  deditum  accepit;  sed  fiducicB  iudicio  non  tenetur. 

Freie  Menschen  können  nur  in  einem  Falle  Gegenstand 
der  Noxädedition  sein,  nämlich  so  lange  sie  in  der  Gewalt  des 
Vaters  stehen,^)  niemals  wenn  sie  in  gutem  Glauben  einem 
dritten  als  Sklaven  dienen.^)  Es  kann  daher  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  auch  Papinian  ausschliesslich  von  dem  filius- 
familias  spricht.     Der  Jurist    hebt  nun  zwei  Eigenthümlich- 


1)  Vgl.  Fr.  17.  De  pec.  (XV.  1.)  und  Faher,  rationalia  ad  Fr.  23.  c. 

^  Rationalia  ad  h.  fr. 

^  Fr.  13.  14.  15.  De  nox.  act.  §  7.  I.  de  nox.  act. 

4)  Fr.  13.  S  1.  De  interr.  in  iure.  (XI.  1.) 

Bachofen,  rfandrecht.    Bd.  I.  28 
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keiten  der  Dedition  eines  freien  Menschen  hervor:  der  Eigen«* 
thümer  wird  zur  Manumission  des  Dedirten  angehalten,  sobald 
der  Erwerb  desselben  die  Höhe  des  angeriditeten  Schadens 
erreicht;  die  actio  fiduciae  dagegen  findet  keine  Anwendung. 
Diese  beiden  Sätze  verdanken  ihre  Entstehung  'der  Uebertra- 
gung  des  Pfandrechtsbegrißs  auf  die  Noxädedition.  Der  schul«* 
dige  Sohn  haftet  dem  Beschädigten  fortan  nur  noch  uls  fiducia 
Tdr  die  richtige  Leistung  des  Schadensersatzes.^)  Dabei  ent-* 
steht  aber  nun  die  Frage,  wem  die  Tilgung  der  Schuld  zu 
gut  kommen  soll,  ob  dem  Vater,  welcher  seinen  Sohn  dedirt, 
oder  dem  Sohne  selbst?  Papinian  entscheidet  sich  für  das  letz- 
tere. Der  Vater  soll  seinen  Sohn  nicht  mit  der  fiducise  actio 
zurückverlangen,  obgleich  er  ihn,  wie  es  die  fiducia  verlangt, 
zum  Eigenthum  dahin  gegeben.  Der  Sohn  wird  vielmehr  von 
seinem  Herrn  freigelassen.  In  diesem  Punkt  musste  die  Pfand- 
rechtstheorie dem  Geiste  der  Noxädedition  weichen.  Der  Va- 
ter hatte  sein  Recht  ein  für  allemal  völlig  weggegeben,  zu 
ihm  konnte,  es  nicht  wieder  zurückkehren.  So  führte  die  An- 
wendung des  Pfandbegrifies  in  dem  Rechte  der  Noxädedition  einen 
völligen  Umschwung  herbei.  Die  neue  Ansicht  fand  zunächst 
ausschliesslich  bei  der  Uebertragung  freier  Menschen  Eingang. 
Hierauf  beschränkt  sie  Papinian.  Später  erst  ergriff  sie  die 
Sklaven  und  wurde  nun  ganz  allgemein.  Aber  auch  jetzt  fand 
die  fiduciae  actio  keine  Anwendung;  der  frühere  Eigenthümer 
hatte  seinem  Rechte  für  immer  entsagt;  der  Sklave  musste  wie 
der  Freie  von  seinem  Herrn  manumitlirt  werden.  Dieser 
Rechtszustand  wird  uns  in  Justinians  Institutionen  mit  folgen- 
den Worten  geschildert: 

§  3.  J.  de  nox.  act.  (IV.  8.) 

Dominus,  noxali  iudicio  servi  sui  nomine  conventus,  ser- 
vum  actori  noxae  dedendo  liberatur.  Nee  minus  perpetuum 
eins  dominium  a  domino  transfertur:  si  autem  damnum  ei, 
cui  deditus  est,  resarcierit  qu^sita  pecunia,  auxilio  praetoris 
invito  domino  manumittetur. 


&}  Vgl.  unten  in  dem  letzten  AbsobniU  diesei  Bandes  g  2.  n.  10. 
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Alle  geoauern  Nachrichten  fehlen  uns,  und  so  müssen  wir 
denn  manche  einzelne  Frage  unbeantwortet  lassen.  Warum 
wurde  der  Freie  zuerst  als  Pfand  behandelt?  Was  veranlasste 
die  Uebertragung  desselben  Gesichtspunktes  auf  die  Sklaven? 
Welcher  Erwerb  des  Dedirten  wurde  in  Anschlag  gebracht? 
Ist  nur  der  Betrag  des  angerichteten  Schadens  oder  die  ganze 
Condemnationssomme,  also  z.  B.  der  vierfache  Werth  des  ge- 
stohlenen Gutes,  zu  ersetzen?  lieber  alles  diess  schweigen 
unsere  Quellen  und  Vermpthungen  sind  ohne  Werth.  Die 
Hauptsache  aber  ist  ausser  Zweifel:  Unter  dem  Einfluss  des 
Pfandrechtsbegriffs  erhielt  die  Noxaldedition  eine  völlig  geän- 
derte Bedeutung:  sie  erseheint  nicht  mehr  als  ein  Ersatz  fAr 
die  Litisästimation,  sondern  als  ein  Mittel  der  Befriedigung  för 
den  Beschädigten. 

9«  Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypotfaecariam. 

In  Fr.  35  De   reb.  auct.  lud.   (XLII.  5.) 

Eum,  qui  in  possessionem  missus  sit  eius,  qui  reipublicae  causa 
abfuit,  si  apparueril^eum  dolo  malo  reipublicae  causa  abesse,  iure 
in  possessione  esse  placet,  donec  solidum  solvatur;  eum  autem, 
qui  rerum  eius,  qui  sine  dolo  malo  reipublicae  causa  abfuit, 
in  possessionem  missus  sit,  fignus  non  contrahere  et  idcö  dis- 
cedere  oportere  de  possessione. 

Wir  wissen  aus  unserer  früheren  DarstelluDg,  *)  dass  jede 
Abwesenheit  ohne  Vertheidigung  die  Anwendung  der  missio 
rei  servandae  causa  begründete.  Gegen  diese  vermag  selbst 
die  völlige  Schuldlosigkeit  des  Beklagten  nicht  zu  schützen. 
Auch  der  Kriegsgefangene  und  der  in  Staatsgeschäften  Abwe- 
sende sieht  sich  der  bonorum  possessio  ausgesetzt;  ebenso  der 
Pupill,  der  Wahnsinnige,  der  Verschwender.  In  allen  diesen 
Fällen  schien  jedoch  eine  mildere  Behandlung  gerechtfertigt.  Bis 
zur  Hebung  des  das  Hinderniss  begründenden  Zustandes  wurde 
Icein  Verkauf  zugelassen.  Aber  noch  mehr.  Dem  in  Staatsgeschäften 
Abwesenden  blieb  auch  nach  erfolgter  Mission  die  Rückkehr  zur 
VertheidiguDg  offen,  eine  Begünstigung,  welcher  sich  kein  an- 


1)  Oben  XIII.  3. 
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derer  Schuldner,  weder  der  fraudationis  causa  latitans  noch 
der  absens  indefensos  zu  erfreuen  hatte,  und  die  überhaupt 
mit  der  Fiction  schon  erfolgter  Condemnatton  nicht  vereinbar 
war.  ^  Die  erste  dieser  beiden  Auszeichnungen  ist  bereits 
oben  besprochen  worden;  mit  der  zweiten  steht  das  abge- 
druckte Fragment  aus  Marcian  im  Zusammenhang.  Während 
nämlich  der  Pupill  und  die  mit  ihm  gleichgestellten  Personen 
den  Eingewiesenen  nur  gegen  das  Angebot  gehöriger  V^hei- 
digung  zur  Räumung  des  Besitzes  nöthigen  können,^)  soll  der 
mit  gutem  Glauben  in  Staatsgeschäften  Abwesende  von  aller 
Defension  frei  sein,  der  Arglistige  auch  zu  dieser  niemals  zuge* 
lassen  werden.  Jener  steht  also  besser  als  der  Pupill,  er  er- 
hält seinen  Besitz  ohne  alle  Leistung  zurdck;  dieser  schlechter, 
er  kann  nicht  schon  durch  die  Uebernahme  der  Vertheidigung, 
sondern  allein  durch  die  Tilgung  der  Forderung,  die  Rückgabe 
des  Besitzes  erwirken,  nicht  anders  als  jeder  andere  der  bono- 
rum possessio  et  yenditio  unterliegende  Schuldner.  Diess  ist 
der  Sinn  unseres  Fragmentes.  Marcian  führt  seinen  Satz  auf 
die  Pfandrechtstheorie  zurück.  Die  Redlichkeit  des  Abwe-* 
senden  hindert  von  vornherein  die  Entstehung  eines  pignus, 
der  Besitz  hat  also  keine  rechtliche  Grundlage,  er  muss  folg- 
lich ohne  weitere  Leistung  von  Seite  des  Schuldners  abge- 
treten werden.  Man  sieht,  die  Berufung  auf  das  pignus  dient 
auch  hier  wieder  zur  Ergänzung  der  Missionstheorie.  Das 
prätorische  Edict  hatte  sich  damit  begnügt,  den  Verkauf  der 
Güter  eines  in  .Staatsdiensten  abwesenden  Schuldners  filr  unzu- 
lässig zu  erklären.^)  Ueber  den  Besitz  seljbst  enthielt  es  keine 
Bestimmung.  Diese  Lücke  ergänzt  Marcian;  er  erklärt  auch 
den  Besitz  für  unrechtmässig,  und  folgeweise  den  Eingewie- 
senen fär  verpflichtet,  denselben  ohne  alle  Uebernahme  der 
Vertheidigung  sofort  abzutreten. 

Die  verschiedene  Behandlung  des   in   Staatsgeschäften  Ab- 
wesenden einerseits  und  des  pupillus  so  wie  der  diesem  gleich- 


2)  Oben  XIII.  14.  n.  1. 

3)  Fr.  5.  Quib.  ex  causis. 

4)  Fr.  6.  8  1.  Qaib.  ex  caas. 
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• 
gestellten  Personen  anderseits,  verdient  die  höchste  Aufinerk- 

samkeit.  Sie  wird  meist  übersehen.  Beide  Fälle  stehen  in  der 
Regel  friedlich  neben  einander.  Man  spricht  von  einer  An- 
zahl Personen,  gegen  welche  zunächst  nur  der  Besitz,  der 
Verkauf  erst  nach  einer  längern  Zwischenzeit  gestattet  werde 
und  unter  ihnen  erscheint  auch  der  in  Staatsgeschäften  Ab- 
wesende. Diese  Darstellung  enthält  ^zwei  gleich  gefährliche 
IrrtbOmer.  Zuerst  ist  es  unrichtig,  dass  der  Verkauf  nur 
während  einer  gewissen  Zeit  unterbleibt ;  er  kann  eben  so  gut 
auch  ganz  wegfallen,  sobald  Defension  angeboten  wird;  denn 
ein  solches  Angebot  ist  hier  zulässig,  wenn  gleich  ausgeschlos- 
sen in  allen  Fällen  der  regelmässigen  bonorum  possessio  et 
venditio  nach  einmal  erfolgter  Immission.  Der  zweite  Irrthum 
liegt  in  der  Gleichstellung  des  pupillus  mit  dem  reipublicae 
causa  absens.  Der  Letztere  ist  bald  in  einer  günstigem,  bald  in 
einer  schlechtem  Lage  als  der  Erstere.  Der  gute  Glaube 
schützt  ihn  auch  gegen  den  Besitz,  die  Arglist  dagegen  stellt 
ihn  dem  fraudationis  causa  latitans  an  die  Seite.  In  diesem 
Falle  kann  nur  die  volle  Befriedigung  des  Gläubigers  die  Durch- 
fährung  der  Execntion  unterbrechen.^) 

<)  Man  findet  in  der  Reg^el  eine  irölli^  yerscbiedene  Behauptung.  Auch  nach 
ertbeiltem  Gtilerhesiiz ,  heisst  es,  wird  die  RüclLlcehr  zur  Vertbeidigung 
gestaltet ,  Jedoch  nur  unter  Bestellung  der  satisdatio  iudicatum  solvi.  Die 
einzige  Erschwerung  liegt  hiernach  in  der  Auferlegung  der  Caution.  Diese 
Annahme  ist  mit  der  Fiction  der  Verurtheihing ,  welche  der  missio  rei 
servanda  causa  zu  Grunde  liegt,  «avereinbar.  S.  oben  XIII.  14.  n.  1. 
Sie  wird  aber  auch  durch  die  dafür  angeflihrtcn  Stellen  nicht  erwiesen. 
Fr.  33.  §  1.  De  reb.  anct.  iud.  bezieht  sich  ausschliesslich  auf  den  pupillus, 
welcher  eben  nach  der  im  Texte  gegebenen  Erklimng  vor  andern  Schuld- 
nern bevorzugt  ist,  und  von  dem  in  Fr.  33.  pr.  c.  ausschliesslich  ge- 
sprochen wird;  —  Gaius  IV.  §  102.  sagt  nur,  wer  einmal  die  bonorum 
possessio  erduldet,  der  müsse  in  allen  andern  Rechtssachen  stets  als 
suspectus  die  satisdatio  iudicatum  solvi  leisten.  Von  der  Möglichkeit, 
durch  Vertheidigung  mit  Caulion  die  einmal  verhängte  possessio  wieder 
aufzuheben,  ist  offenbar  keine  Rede.  —  Nicht  mehr  Beweiskraft  hat 
Cicero  pro  Quinctio  c.  VIII.  Das  Einschreiten  der  Tribunen  hatte  dem 
Güterbesitz  des  Nsvius  ein  Ende  gemacht ,  und  als  nun  achtzehn  Monate 
spXter  derselbe  Nsvius  wieder  gegen  den  Quinctius  auftrat,  berief  er  sich 
auf  jene  frühere  bonorum  possessio,  um  die  Satisdalionsforderung  in  dieser 
neuen  Sache  zu  begründen.  Anders  Keller,  semestrium,  1.  I.  §  3.  beson- 
ders p.  72.  D.  7.  p.  75.  n.  18. 
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9.     L  2  G.  Qui  potiores  in  pignore  (YIII.  18.) 

Imperator  Antooinus  a.  212. 

Si  decreto  praetoris,  qui  de  fideicommisso  ius  dixit,  in  pos- 
sessionem  fundi  hereditarii  fideiconnnissi  conditionalis  servandi 
gratia  prius  inducti  estis,  quam  adversarias  Tester  in  causam 
iodieati  eiusdem  fundi  pignus  occupavit,  iussu  eius,  qui  iure 
sententiam  exsequebatur ,  tempore  potiores  estis.  Nam  cum 
de  pignore  utraque  pars  cantendit,  prcBvalet  iure  qui  prmvenit 
•tempore. 

Unter  die  wichtigsten  Fragen,  welche  mit  Hilfe  der  Pfahd- 
rechtstheorie  entschieden  werden,  gehört  die  Ober  das  Ver- 
hältniss  der  einzelnen  Missionen  untereinander.  Unsere  Quellen 
wiedmen  diesem  Punkte  nur  geringe  Aufmerksamkeit.  Das 
vorstehende  Rescript  ist  die  Grundlage  der  ganzen  Lehre.  Der 
Prätor  hatte' zuerst  die  missio  legatorum  servandorum,  später 
auf  den  Grund  eines  Urtheils  die  i^issio  rei  servandse')  er- 
theilt.  Die  beiden  Eingewiesenen  ergriffen  den  Besitz  zu  ver- 
schiedenen Zeiten,  zuerst  der  Legatar,  später  der  Gläubiger. 
Welchem  von  beiden  gebührte  nun  der  Vorrang?  Zwei  Prinzi- 
pien standen  sich  entgegen,  das  der  Privilegien  und  das  der 
Pfänder.  Nach  jenem  entschied  die  Natur  des  Schuldverhält- 
nisses,^)  nach  diesem  die  Zeitfolge.  Der  Kaiser  sanctionirte 
das  letztere.  Mochten  die  Gläubiger  auch  noch  so  grosse 
Vorzüge  vor  den  Vermächtnissnehmern  voraus  haben,^)  über 
die  Rangordnung  der  Missionen  sollte  nur  allein  die  Priorität 
der  Zeit  entscheiden.  Das  schien  die  Analogie  des  Pfandrechts 
zu  erfordern.  Darüber  war  auch  die  Jurisprudenz  mit  der 
Gesetzgebung  einig. 

1)  W^enn  unsere  Sfello  bloss  Ton  einem  Gnindsldck  und  oicbt  von  dem  ganzen 
Vermögen  spricht ,  so  darf  hieraus  nicht  gefolgert  werden,  als  hülle  sich 
die  Einweisung  auf  jene  einzelne  Sache  beschränkt.  Sie  erstreckte  sich 
auf  das  Ganze ,  aber  der  Eingewiesene  begnügte  sich  mit  der  Besetzung 
des  Grundstücks.  Ein  ähnliches  Verhältniss  liegt  dem  Falle  der  L.  3.  C. 
qui  pot.  zu  Grunde. 

2)  Fr.  32.  De  reb.  auct.  iudic.  (XLII.  5.)  Paulus  libro  singulari  regufarum. 
Privilegia  non  ex  tempore  sstimantnr,  sed  ex  causa,  et  si  eiusdem  Utuli 
fuerint,  concurrunt ,  licet  dirersitatcs  lemporis  in  bis  fuerint. 

3)  S.  die  Stellen  der  n.  10. 
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Ulpianus  libro  LIL  ad  edictum. 

In  Fr.  5.  §  4.   Ut  in  poss.  leg.    (XXXVI.  4.) 

Postquam  rei  servandaB  causa  creditores  possidere  csepernnt, 
legatorum  servandoruin  gratia  missos  in  possessionem  credito- 
ribas  potior  non  habetur. 

Man  begreift  kaum»  wie  sich  Ulpian  veranlasst  *sehen  konnte, 
einen  Satz  so  nachdrücklich  hervorzuheben,  an  welchem  doch 
eigentlich  Niemand  zweifelte.  Dass  der  Frühere  dem  Spätem 
vorgehe,  war  ja  allgemein  anerkannt.  Aber  diess  galt  zunächst 
ftkr  das  Gonventionalpfand  und  nun  entstand  die  Frage,  ob  der- 
selbe Grundsatz  auch  fftr  die  Missionen  maasgebend  sein  könne; 
darüber  entschied  Ulpian  in  Uebereinstimm'ung  mit  dem  Kaiser. 

Die  Priorität  des  Legatars  machte  dem  Gläubiger  die  Durch- 
filhrung  des  Güterve^kaufs  unmöglich.  Darin  allein  äusserte 
sich  ihre  Bedeutung.^)  Diess  Hinderniss  konnte  nun  auf  zwei 
Arten  beseitigt  werden:  entweder  durch  das  ausdrückliche  Zuge- 
ständniss  des  Verkaufs  von  Seite  des  Vermächtnissnehmers  oder 
durch  die  Befriedigung  des  vorgehenden  Anspruchs,  lieber 
den  ersten  Ausweg  hatte  ein  Rescript  des  Kaisers  Titus  Anto- 
ninus  die  Bestimmung  getroffen,  dass  der  Ueberschuss  des  Er- 
löses zur  Sicherheit  der  Legatare  deponirt  werden  müsse.  ^) 
Der  zweite  wird  in  unsern  Quellen  nicht  näher  erörtert.  Hier 
kommen  also  die  allgemeinen  Bestimmungen  zur  Anwendung. 
Der  Legatar  muss  entweder  durch  die  Auszahlung  des  Ver- 
mächtnisses oder  durch  die  Bestellung  der  Satisdation  befrie- 
digt werden.^)    Die  später  ermittelte  Insolvenz  ^)  des  Erblassers 

^)  Eine  ausdrückliche  Bestätigung  dieses  Satzes  findet  sich  nirgends.  Es  be- 
darf dieser  auch  nicht;  welche  andere  Wirkung  llisst  sich  denken?  Die 
custodia  selbst  lüsst  keinen  Unterschied  zu.  Schwieriger  ist  die  Frage, 
ob  die  Priorität  des  Gläubigers  dem  Legatar  die  Alimentation  ent- 
zieht, da  wo  sie  ausnahmsweise  zugelassen  ist?  Fr.  14.  Ut  in  poss.  Doch 
scheint  dafür  kein  hinreichender  Grund  zu  sprechen. 

«)  Fr.  5.  8  4.  Ut  legal. 

«)  Fr.  6.  §  1.  Fr.  13.  Ut  in  poss.  Beides  kann  oben  so  gut  durch  die  einge- 
wiesenen Gläubiger  als  durch  den  Schuldner  selbst  geschehen.  Vgl.  Fr.  5. 
g.  1.  Ut  in  poss. 

7)  Für  den  Fall  notorischer  Insolvenz  kommt  die  Bestimmung  def  Fr.  14. 
g  1.  Ut  legat.  zur  Anwendung.    Im  Zweifel  kann  durch  einen  «rhiter  ad 
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nöthigt  ihn  jedoch  zur  Ruckgabe  des  Erhalteaeu  ^)  und  nimmt 
der  Satisdation  allen  Inhalt;^)  denn  aunmehr  fallen  die  Ver- 
mächtnisse selbst  ganz  weg.  *^) 

Die  Prioritätsrege],  welche  uns^  Reseript  aus  der  Theorie 
des  Gonventionalpfandes  auf  die  Missionen  äberträgt,  hat  ohne 
Zweifel  ganz 'allgemeine  Geltung.  Sie  ist  nicht  auf  das  Ver- 
hältniss  des  Gläubigers  und  Legatars  beschränkt  Eine  ein- 
zige Ausnahme  wird  hervorgehoben.  Die  missio  legatorum 
steht  der  missio  ventris  stets  nach.  Hier  hat  das  Prinzip  der 
Privilegien  über  das  der  Zeitfolge  den  Sieg  davon  getragen. 
Aber  auch  hier  handelt  es  sich  nicht  nur  um  die  Priorität 
Der  Legatar  hat  gar  keinen  Anspruch  auf  den  Besitz,  so  lange 
die  Schwangerschaft  noch  unentschieden  ist. 

Marcianus  libro  UI  regularum. 

Dum  venter  in  possessione  est,  nullus  legatorum  servando- 
rum  causa  in  possessione  esse  potest. 

Die  Allgemeinheit  dieser  Worte  berechtigt  uns  zu  der 
Annahme,  dass  dem  Legatar  nicht  nur  die  Einweisung  ver- 
sagt, sondern  auch  die  schon  ertheilte  wieder  entzogen  wird. 
Mit  der  bonorum  possessio  contra  tabulas ,  deren  Stelle  die 
mbsio  ventris  vertritt,  ist  ja  die  Anerkennung  der  im  Testa- 
ment ausgesetzten  Legate  unverträglich.'*) 


inetiiidain  qaaBtitatem  bonornm  f^holfen  w«rieti.  Fr.  1.  §  6.  Si  cni  plot. 

(XXXV.  3.) 
8)  Vgl.  L.  22.  S  4.  C.  do  iure  delib.  (VI.  30.)    Uebrigens   kann  nicht  daran 

gezweifelt  werden  ,  dass  hier  auch  die  stipulatio :  quod  amplias  legalorom 

nomine  ceperis ,  quam  e  lege  falcidia  capere  licebit,  zur  Anwendung  kam. 

Fr.  1.  SS  il-  12-  Si  cui  plus.  (XXXV.  3.) 
*)  Stipulatio  evanescil;   sie  folgt  ganz  den  Bestimmungen  der  Legatsklage, 

welche  bei  einer  insolventen  Erbschaft  keinen  Inhalt  hat.     Fr.  1.  S  ^* 

Ut  legat. 
<0)  Fr.  17.  De  raort.  causa  donat.  (XXXIX.  6.)    —   —   legata  ex  lesUmenlo 

cius,  qui  solvcndo  non  fuit,  omnimodo  inuliiia  sunt.  Fr.  4.  S  1-  ^^^»  ^-  pr. 

De  separat.  (XLII.  6.)  L.  1.  C.  de  bon.  auct.  iud.  (VII.  72.) 
ti)  Daher  scheint  die    Consequenz  zu  Tcrlangen,   dass  diejenigen  Personen, 

welchen  ausnahmsweise  die  Legate  zu  leisten  sind,  auch  neben  dem  ycntcr 

zur   missio  legatorum   zugelassen  werden.      Fr.    1.    pr.   De  log.  prest. 

(XXXVII.  5.)    An  einer  Itestätignng  dieser  Antoahme  fehlt  es  aber  aller- 

dii^. 
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lO«  Die  rasammeBgesteliteB  Fragmente  zeigen  zur  Ge- 
nüge, dass  die  pfandrechtliehen  Gronds&tze  nur  la^zur  An- 
wendung gebracht  werden,  wo  die  Missionstheorie  eine  Locke 
darbot.  Ihre  Bedeutung  ist  also  rein  suppletoriscfa.  Die  eigen- 
thümliehe  Gestaltung  der  einzelnen  Einweisungen  behauptet 
überall  den  Vorrang.  An  eine  oonsequente  Durchführung  der 
ganzen  Pfandrechtslehre  ist  nicht  zu  denken.  Zwar  finden 
sich  einzelne  Beispiele,  in  welchen  a«ch  ein  umbildender  Ein- 
fluss  des  herüber  genommenen  Rechtsb^rifls  zu  Tage  liegt: 
so  insbesondere  bei  der  Dedition  des  Noxal-Sklaven :  allein 
diese  können  als  seltene  Ausnahme  gar  nicht  in  Betracht  ge- 
zogen werden.  Viel  häufiger  sind  die  Fälle,  in  welchen  die 
nämlichen  Juristen  die  eigenthümlichen  Grundsätze  der  Mis- 
sionen gegenüber  den  abweichenden  Ergebnissen  der  Pfatid- 
rechtstheorie  vertheidigen  und  gegen  jeden  Einfluss  derselben 
in  Schutz  nehmen.  Auch  diese  sollen  in  dem  Folgenden 
zusammengestellt  werden.  Ihre  Betrachtung  hat  einen  zwie- 
fachen Nutzen.  Zunächst  weist  sie  den  Pfandrechtsbegriff  in 
seine  Schranken  zurück ;  überdiess  dient  sie  dazu,  das  Bild  der 
Missionen  in  einzelnen,  nicht  unwesentlichen  Zügen  zu  yer- 
voUkommnen  und  durch  den  Gegensatz  selbst  noch  schärfer 
hervorzuheben. 

Jtl«     Paulus  libro  X^VlII  ad  edictum. 

In  Fr.  13  Quae  in  fraudem  creditorum.  (XLIL  8.) 

Illud  constat,  cum  qui  pignus  tenet,  hac  actione  non  te- 
neri;  suo  mim  iure  et  ut  pignus  ^  non  rei  $ervand(B  causa 
possidet. 

Paulus  hebt  den  sachlichen  Charakter  der  missio  rei  ser- 
vandae  gegenüber  dem  persönlichen  des  Gonventionalpfandes 
hervor.  Die  prätorische  Einweisung  kommt  nicht  nur  dem 
zu  gut,  welcher  den  praetor  um  Ertheilung  derselben  angeht, 
sondern  sämmtlichen  Gläubigern,  welche  sich  zur  Theilnahme 
melden.  Anders  das  durch  Vertrag  begründete  pignus.  Diess 
soodert  den  Inhaber  von  der  grossen  Masse  der  Gläubiger  aus 
und  sichert  ihm  Befriedigung  aus  dem  Erlös  eines  Vermögens- 
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theileSy  zu  welchem  die  fibrigen  keineo  Zutritt  haben.  Dieser 
Unterschied  äussert  seine  Wirkiuig  besonders  gegenOber  der 
actio  pauliana.  Der  Inhaber  eines  Conirentionalpfandes  ist  den 
eingewiesenen  Gläubigem  niemals  zur  Mittheilung  verpflichtet: 
der  prätorische  Besitzer  dagegen  wird  nach  dem  Ausdruck 
unserer  Quellen  stets  in  partem  vocirt 

Die  Zulassung  sämmtlicher  Greditoren  zu  der  ihrem  Mit- 
gläubiger ertheilten  Mission  ist  eine  Erscheinung,  deren  Ur- 
sprung und  Entwicklung  noch  völlig  im  Dunkeln  liegt.  Und 
doch  liefern  unsere  Quellen  auch  hierOber  einige  Andeutungen^ 
welche  durch  ihre  Verbindung  einen  neuen  Blick  in  die  Cre- 
schtchte  des  Goncurses  eröffnen.  Der  älteste  Zustand  ist  ohne 
Zweifel  der,  welchen  Theophilus  seiner  bekannten  Schilderung 
der  bonorum  possessio  et  venditio  zu  Grunde  legt.  Hier  treten 
die  Gläubiger  in  ihrer  Gesammtheit  vor  den  praetor  und  er- 
bitten  fflr  alle  die   Einweisung  in   das  insolvente   Vermögen. 

El  ovvißrj  uvd  nolkoig  ircoipelleiv  ^  eita  diaXavdvevei»  ^  xal  foj 
sx^iv  ToV  de^evdevovra ,  avvidvreg  ol  xQsdhioQcg  TiQoaisaav  T(f 
TtQalxioQiy  rovTO  civTi^  ftefopoiitevou  xal  inergenev  autoTgo  nQair(OQ, 
yevea&ai  iv  vofijj  rcov  tov  deßinoQog  nQay/nariov.  0 

Man  hat  die  factisehen  Voraussetzungen,  mit  welchen 
Theophilus  beginnt,  als  eine  blosse  Ausschmflckung  der  fol- 
genden Darstellung,  gewissermassen  als  einen  ireigewählten 
Rahmen  des  zu  entwerfenden  Bilde^.  betrachtet,  und  ihnen  alle 
Genauigkeit  abgesprochen.  Diess  Verfahren  lässt  sich  nicht 
rechtfertigen.  Theophilus  folgt  eineih  wohlunterrichteten  Ge- 
währsmann. Seine  Angaben  haben  sowohl  durch  Gaius  als 
durch  neuere  Forschungen  volle  Bestätigung  erhalten.  Sie  sind 
daher  auch  für  die  Einleitung  des  Verfahrens  maasgebend. 

Das  Gesuch  um  die  bonorum  possessio  wurde  also  von  der 
Gesammtheit  der  Gläubiger  gestellt  und  der  Gesammtheit  be- 
willigt. Einem  einzelnen  würde  nicht  willfahrt  worden  sein. 
Der  praetor  trug  Bedenken,    das  ganze  Vermögen  Einem  von 


<)  Si  eveniebat ,  ut  quis  maltis  deberet ,  et  poslea  latitaret ,  neqae  defensorem 
haberet,  creditores  conveoientes  prstorem  adibant,  hoc  ei  qu^reotet: 
permiUebatqne  iis  prctor,  io  bonorum  esse  possessione  debttoris. 
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vielen  zu  seiner  ansschliesslichen  Befriedigung  dahin  zu  gehen. 
Dem  Gläubiger  war  es  andererseits  ein  Leichtes,  seine  Mit- 
creditoren  zu  eineiig  gemeinsamen  Schritte  zu  bewegen,  und 
ihrem  vereinten  Gesuche  lieh  der  praetor,  nach  billiger  Be- 
rikksichtigimg  der  Verhältnisse,  williges  Gehör.  Dieser  Rechts- 
zustand passte  jedoch  nur  zu  einem  kleinen  Gemeinwesen  und 
in  beschrankte  Yerhiltnisse.  Als  Rom  Italien  unterworfen 
hatte,  konnte  die  alte  Observanz  kaum  noch  aufrecht  erhalten 
werden.  Der  praetor  sah  sich  jetzt  öfters  genöthigt,  auch 
einem  einzelnen  Gläubiger  die  Einweisung  zu  ertheilen.  Aber 
wie  standen  nun  die  übrigen  Greditoren?  Sollten  sie  von  dem 
Vermögen  des  gemeinschaftlichen  Schuldners  völlig  ausge- 
schlossen sein,  oder  doch  dem  zuerst  Eingewiesenen  nach- 
stehen? Diese  Fragen  wurden  durch  keinerlei  gesetzliche 
Bestimmung  beantwortet;  auch  das  prätorische  Edict  liess  sie 
unberQcksichtigt.  Ihre  Lösung  blieb  der  Jurisprudenz  vorbe- 
halten. Schon  Labeo  versuchte  sie.  Es  ist  nicht  zu  zweifeln, 
dass  die  Argumentation,  welche  uns  aus  Paulus  LIX.  Buch 
zum  Edict  in  Fr.  12  pr.  De  reb.  auct.  iud.  poss.  (XLII.  5.) 
erhalten  ist,  dem  Haupte  der  Proculianer  angehört: 

Cum  unus  ex  creditoribus  postulat,  in  bona  debitoris  se 
mitti,  qua^ritur,  utrum  solum  is,  qui  pettt,  possidere  possit,  an, 
cum  unus  petit,  et  praetor  permiserit,  omnibus  creditoribus  adi- 
tus  sit?  Et  commodius  dicitur,  cum  praetor  permiserit,  non  tam 
personaß  solius  petentis,  quam  creditoribus  et  in  rem  permis- 
sum  videri;  quod  et  Labeo  putat.  Nee  videbitur  libera  per- 
sona acquirere  alii,  quia  nee  sibi  quicquam  accfuirit,  cui  praetor 
permittit  hoc,  sed  aliquid  ex  ordine  facit,  et  ideo  ceteris  quo- 
que  prodest.  Plane  si  is  postulaverit,  qui  creditor  non  est, 
minime  dicendum  ^t,  vel  eum,  qui  creditor  est,  possidere 
posse,  quia  nihil  egit  talis  postulatio.  Aliter  atque  si  credi- 
tor, cui  permissum  est  possidere,  postea  recepit  debitum  suum;^) 
ceteri  enim  poterunt  peragere  bonorum  venditionem. 

Die  Ertheilung  der  bonorum  possessio  an  einen  einzelnen 


2)  S.  hierüber  unten  g  11.  n.  13. 
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Gläubiger  konnte  anf  doppelte  Weise  anfgefiisst  werden.  Ent«^ 
weder  hatte  der  praetor  ausschliesslich  die  Person  des  Petenten 
im  Äuge»  und  dann  erwarb  diese  einen  ansschliesslichen  An- 
spruch auf  das  Vermögen  des  Schuldners;  oder  er  betrachtete 
dieselbe  nur  als  das  Organ  einer  Mehrzahl  von  Personen,  die 
firttherhin  in  Gesammtheit  vor  ihn  zu  treten  pflegten»  jetzt  aber 
an  dem  Erscheinen  gehindert  waren.  Nach  dieser  AuffiMSung 
ward  die  bonorum  possessio  nicht  dem  einzelnen  Postnlanten, 
sondern  wie  frOher  der  Gesammtheit  der  Glftubiger  zu  Theil. 
Mehrere  Umstände  empfahlen  die  zweite  Erklärung.  Sie  ent- 
fernte sich  am  wenigsten  Ton  dem  firühem  Rechtsiustande. 
Alles  blieb  sich  gleich,  nur  stott  mehrerer  Petenten  Einer  fite* 
die  Gesammtheit.  Dazu  gesellte  sieh  die  Schonung  der  Obri- 
gen  Gläubiger,  welche  man  doch  unmöglich  einem  Einzigen 
zum  Opfer  bringen  konnte.  So  wurde  fttr  die  zweite  Auffas- 
sung entschieden.  Der  Besitz  galt  als  allen  eröffnet;  die  Obri- 
gen  Gläubiger  bedurften  keiner  besondern  Einweisung;  sie 
standen  dem  Petenten  in  allem  gleich,^)  seine  Occupation  kam 
auch  ihnen  zu  gut,"*)  eine  Rangordnung  der  Einzelnen  unter 
einander  hatte  daher  nicht  statt.  Ein  einziger  Zweifel  konnte 
gegen  diesen  Entscheid  erhoben  werden.  Er  schien  den 
Rechtsgrundsatz,  dass  eine  freie  Person  der  andern  Nichts  er- 
werben könne,  zu  verletzen.  Paulus  verhehlt  sich  die  Schwie- 
rigkeit nicht,'  findet  sie  aber  nur  scheinbar.  Und  mit  gutem 
Grund.  Denn  das  Recht  der  Gesammtheit  wird  nicht  durch 
den  Erwerb  eines  einzelnen  Gläubigers,  wie  etwa  das  Recht 
des  Vaters  durch  den  Erwerb  seines  Sohnes  vermittelt;  es 
kommt  nicht  in  der  Person  des  Petenten  zur  Entstehung,  wird 
nicht  erst  durch  diesen  den  Mitgiäubigern  erworben,  es  ge- 
hört vielmehr  von  Hause  aus  der  Gesamiptheit  der  Creditoren, 
wird  ihr  ertheilt,  ist  ihr  principaliter  und  ohne  die  Vermitte- 
lung  eines  Einzelnen  erworben.  Was  man.  als  Erwerbshand- 
lung  missversteht,    ist  Nichts  weiter  als   ein   blosser  Antrag, 

3)  Par    coDdiüo    omiiium  crcdilorum.^  Fr.   0.    g  7.     Qu»   In   fraud.   cred. 
(XLII.  8.) 

4)  Fr.  6.  8  2.  ül  JQ  poa». 
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welcher  das  Decret  des  Magistrats  veranlasst,  eine  F&nnlich'« 
keit»  welche  die  Eröffnung  des  Concurses  herbeiführt. 

Wir  können  das  paulinisehe  Fragment  nicht  verlassen, 
ohne  zoletzt  noch  anf  zwei  Umstände  aufmerksam  zu  machen. 
Offenbar  wird  das  Gesuch  eines  einzelnen  Gläubigers  um  Er« 
theilung  des  GQterbesitzes  selbst  jetzt  noch  als  ein  Ausnahme- 
fall behandelt,  und  seine  Gewährung  von  einer  vorläufigen 
causae  cognitio,  oder,  wie  wir  uns  oben  ausdrückten,  von  der 
billigen  Berücksichtigung  der  obschwebenden  Verhältnisse  ab- 
hangig gemacht  Der  Prätor  kann  die  Bitte  gewähren,  er 
kann  sie  aber  auch  versagen.  Daher  trägt  der  Jurist  Sorge, 
die  Gewährung  ausdrücklich  hervorzuheben;^  von  selbst  würde 
sie  sich  nie  verstehen.  Die  Regel  ist  also  immer  noch  die 
alte,  ursprüngliche,  welche  Theophilus  seiner  Darstellung  zu 
Grunde  legt:  Die  Gläubiger  treten  zusammen,  und  tibergeben 
dem  pnetor  ein  gemeinschaftliches  Gesuch  um  Güterbesitz; 
nur  wo  ein  solches  Zusammenwirken  aus  irgend  einem  Grunde 
nicht  erhältlich  ist,  kommt  der  Magistrat  auch  dem  Einzelnen 
zu  Hilfe. 

Wir  haben  in  der  bisherigen  Darstellung  kein  Bedenken 
getragen,  stets  von  der  Gesammtheit  der  Gläubiger  zu  sprechen. 
Wir  nahmen  an,  dass  Jeder,  der  etwas  zu  fordern  hat,  dem 
Gesuche  um  bonorum  possessio  beitreten,  oder  an  dem  auf 
das  Gesuch  eines  Einzelnen  «röffneten  Güterbesitz  Theil  nehmen 
konnte.  Die  Uebersichtlii^keit  der  Darstellung  rechtfertigt  die 
Voraussetzung.  Jetzt  soll  sie  noch  zum  Gegenstand  einer  be- 
sondem  Prüfung  gemacht  werden. 

Die  missio  in  p9ssessionem  rei  servanda  causa  war  auf  ge- 
wisse Fälle  beschränkt,  welche  theils  der  ausdrücklichen  Be- 
stimmung des  Edicts,  theils  deren  Interpretation  und  Fortbil- 
dung ihr  Entstehen  verdanken.  Nicht  jeder  Gläubiger  konnte 
die  Einweiamg  verlangen,  sondern  nur  derjenige,  welcher  eine 
jener  Voraussetzungen  in  seiner  Person  eritdlte.  So  ereignete 
es  sich  öfters,    dass  von  einer  Mehrzahl  von  Gläubigern   nur 


9  «et  pnKor  permisertt.» 


446  Uebbrtragung  des  Pfandbbgriffs 

Einzelne  zu  der  Besitzergreifung  sugelassen  wurden,  während 
andere   sich  yon   derselben   ausgeschlossen    sahen.     Von    den 
drei  Fällen  des  Edicts  ist  hier  besonders   die   latitatio   frauda- 
tionis  causa  hervorzuheben^    Der  Schuldner  kann  sich  Tor  dem 
einen  Gläubiger ,   dessen   Härte  er  fürchtet,    versteckt   halten, 
und  zu   gleicher   Zeit    mit   einem   andern    täglichen    Umgang 
pflegen.     Die  Stellung  des  Letztem  ist  dann  eine  ganz  andere 
als  die  des  Erstem.     Während   jener   die  Inmiissi(m    erhält, 
sieht  sich  dieser  von   derselben  ausgeschloss^,   und  auf  die 
Durchführung    der    Klage    beschränkt.     Dasselbe   Verhältnis 
tritt  in  denjenigen  Fällen  ein,   welche  auf  der  Iftlerprelation 
der  ersten  Edictsklausel  bemhen,   insbesondere  bei  der  missio 
ex  causa  iudicati.     Die  Nichterfüllung  des  Urtheils  hetriffi  in 
der  Regel  nur  einen  Gläubiger;  dieser  wird  eingewiesen,   alle 
übrigen   sehen  sich  von  der  Mission   ausgeschlossen.     Anders 
bei  dem  Exil  und  dem  erblosen  Versterben.    Diese  Ereignisse 
treffen  stets  und  nothwendig  die  Gesammtheit  der  Creditoren. 
Es  ist  nun  ganz  natürlich,  dass  derjenige  Gläubiger,   welcher 
für   seine  Person   die   Mission  nicht   erhalten  kann,   audi  in 
gleicher  Weise  von   der  Theilnahme   an  der  duaf  den  Antrag 
eines  Dritten  ertheilten  Einweisung  ausgeschlossai   wird.     So 
ergibt  sich  folgendes  Resultat:  Das  Exil  und  das  ablöse  Ver- 
sterben berechtigt  die  Gesammtheit  der  Gläubiger  zu  dem  Ge- 
such um  Mission,    ebenso   zu  der  Theilnahme  an  dem  einem 
Einzelnen  ertheilten  Güterbesitz.     Die  Latitation  dagegen  kann 
möglicherweise  auch  nur  Einzelne  berafen,  vielleicht  blos  einen 
einzigen,   wenn  der   Schuldner  sich  gegen  diesen  allein  ver- 
steckt.    Sie  eröffnet  daher  keineswegs  einen  Goncurs  sämmt- 
licher  Gläubiger,  wie  man  in  der  Regel  annimmt,  sondern  nur 
derjenigen  unter  ihnen,  welche  sich  in  gleicher  Lage  befinden. 
Dasselbe  gilt  von  der  Nichterfüllung  des  Urtheils  und  von  den 
übrigen  aus  der  Interpretation  der    ersten  Edictskläusel  abge- 
leiteten Fällen  des  Ungehorsams.     Nicht  alle  Gläabiger,   son- 
dern   nur    diejenigen ,    welche   sich   über   die    Contumäz    des 
Schuldners  zu  beschweren  haben,   werden  zu  der  Theilnahme 
an  dem  Güterbesitz  eingeladen.     Die    Gesammtheit  der  Gläu- 
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biger,  von  der  wir  oben  gesprochen,  ist  daher  in  Beziehung 
anf  die  zuletzt  erwähnten  Fälle  mit  dieser  Modifikation  zu  ver- 
stehen: es  ist  nicht  die  Gesammtheit  aller  derer,  welche  etwas 
zu  fordern  haben,  sondern  die  Gesammtheit  derer,  welche  in 
ihrer  Person  die  Bedingungen  der  Einweisung  erfüllen.^) 

Diese  Sätze  rechtfertigen  sich  durch  ihre  innere  Consequenz. 
Sie  werden  aber  auch  durch  ausdrückliche  Zeugnisse  bestätigt. 
An  der  Spitze  derselben  steht  wiederum  die  Darstellung  des 
Theophilus.'  Hier  wird  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  die 
Latitation  die  Gesammtheit  der  Gläubiger  umfassen  muss,  um 
von  der  Gesammtheit  geltend  gemacht  zu  werden.  In  derselben 
Weise  entscheidet  Ulpianus  im  LIX.  Buch  seines  Edictscom- 
mentars : 

Fr.  7.  §  7.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat.  (XLII.  4.) 

Quid  si  adversus  quosdam  occultare  se  consilium  non 
est,  adversus  quosdam  est?  quid  dicemus?  Et  rectissime  Pom- 
ponius  scribit:  non  adversus  omnes  latitationem  exigendam, 
sed  adversus  eum,  quem  quis  decipere  et  fraudare  latitatione 
destinat.  Utrum  ergo  omnes  bona  eins  vendere  possunt,  qui 
latitat,  hoc  est  etiam  hi,  adversus  quos  non  latitat,  quia  verum 
est,  eum  latitare  an  vero  is  solus,  adversus  quem  latitat?  Et 
quidem  verum  est,  eum  latitare,  et  firaudationis  causa  latitare, 
etsi  non  adversus  me  latitet.  Sed  illud  tractandum  Pomponius 
put^t,  an  adversus  omnes ,  eumque  solum  posse  hinc  vendilionem 
impetrare,  adversus  quem  latitet. 

Der  Jurist  interpretirt  die  uns  aus  der  frühem  Darstellung 
bekannten  Edictsworte:  QUI  FRAÜDATIONIS  CAUSA  LATITAT. 
Er  sucht  namentlich  den  Umfang  der  latitatio  genauer  zu  be- 
stimmen. Dieser  gibt  zu  zwei  Fragen  Veranlassung.  Muss  die 
betrügerische  Absicht  die  Gesammtheit  der  Gläubiger  umfassen, 


^)  Daher  ist  es  unrichtig:,  nienn  Citiacius  in  der  Erklärung  unsers  Fr.  13. 
Quc  in  fraud.  cred.  (opp.  t.  V.  p.  811.)  die  actio  pauliana  jedem  Gläubiger 
ohne  Unterschied  einräuuit.  Nicht  jeder,  der  Etwas  zu  fordern  hat,  son- 
dern der  zur  Theilnahmo  an  der  Mission  Berechtigte,  kann  den  Nicht- 
eingewiesenen  zur  Gonmuinication  alles  dessen ,  was  er  rei  serrand»  causa 
besitzt,  nöthigen. 
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oder  begaügt  sich  das  Edict  mit  der  Latitatioa  gegen  einen  Ein^- 
zelnen?  Pomponius  entschied  für  die  letztere  Auslegung  und 
Ulpian  pflichtete  ihm  bei.  Die  zweite  Frage  ist  folgende: 
Wer  kann  die  gegen  einen  einzelnen  Gläobiger  gerichtete  La* 
titation  geltend  machen,  nur  der,  dem  sie  zunächst  gilt,  oder 
auch  jeder  andere,  gegen  welchen  sie  nicht  gerichtet  ist? 
Nach  der  Gewohnheit  der  römischen  Juristen  blickt  Ulpian 
zuerst  auf  die  Fassung  der  Edietsworte.  Limi  es  sich  mit  diesen 
vereinigen,  dass  A  sein  Gesuch  um  den  GüterbesUz  auf  die 
gegen  B  gerichtete  Latitation  stätzt?  Die  Antwort  kann  nicht 
zweifelhaft  sein.  Die  Edictsworte  gestatten  diese  Auslegung. 
Denn  die  Latitation  ist  auch  in  einem  solchen  Falle  vorhanden« 
und  mehr  verlangt  der  praetor  nicht.  Dennoch  verwirft  Ulpiaa 
diese  Auslegung  und  mit  ihr  das  Gesuch  des  A.  Statt  aller 
selbstständigen  Argumentation  wird  auch  hiefiir  Pompcmius  an- 
geführt. Dieser  Jurist,  sagt  Ulpian,  gebe  seine  Meinung  auf 
zwei  Arten  zu  erkennen,  einmal  dadurch,  dass  er  die  Frage 
so  stelle ,  ob  gegen  Alle  latitirt  werden  müsse  oder  nur  gegen 
den  Petenten  allein?  Dann  aber  auch  unmittelbar  durch  die 
Aeusserung,  dass  nur  der,  gegen  welchen  die  latitatio  gerichtet^ 
ist,  zu  dem  Gesuch  um  Einweisung  berechtigt  sei.^)  Die 
Meinung  des  Pomponius  war  in  der  Praxis  allgemein  an- 
genommen. 

Constat  autem,  ut  ipse  eihs  possit  bona  vendere,  adversus 
quem  latitet.  ^) 

Diesen  Zeugnissen  schliesst  sich  ein  sehr  merkwürdiges 
Resmpt  des  Kaisers  Antoninus  an  einen  gewissen  Syivanus  vom 
Jahr  215  an. 

L.  3.  G.  qui  potiores  in  pignore. 

Quum  rempublicam  Heliopolitanorum  propter  emolumentum 
sententiae  in  rerum  tam  heredis  quam  hereditariarum  possessionem 
missam  esse  proponas,  intelligis,  quamvis  pater  tuus  cum  So- 

7)  Oarch  diese  Erkliiraog  des  Scblnsssatzes  wird  die  Aeoderong  des  Iraclao- 
dum  in  speclandum,  wie  sie  x.  B.  Aug^vstinus,  enend.  111.  9.  in  OUo 
ihes.  t.  IV.  p.  1526.  vertheidift,  ganz  UBAöUilg. 

8}  Fr.  7.  S  13.  D.  eod. 
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siano  contraxerit,  tarnen,  si  personali  actione  eum  habuit  ob- 
ligatum,  prseponi  rempublicam  iure  pignoris  in  bis  quae  ex 
auctoritate  eins,  qui  iubere  poluit,  occupavit. 

Sosianus   batte   sieb  zwei   Gläubigern    verpflicblet ,    zuerst 
einem  gewissen  Sylvanus,  dem  Vater  dessen ,   an  welcben  das 
vorliegende  Rescript  gericbtet  ist;  später  dem  munieipium  Helio- 
polis.     Dieses  beeilte  sieb,  den   Erben  seines   Scbuldners  zur 
Zahlung   anzubalten,   und   erbielt,   als   er   sich  weigerte,   ein 
Urtheil,  ^darauf,  als  auch  diess  nicht  erfüllt  wurde,  die  Ein- 
weisung in  das  gesammte  Vermögen,  ererbtes  sowohl  als  eigenes. 
Sylvanus  dagegen  unterliess  alle  diese   Schritte   un4  hielt  sich 
nun  doch  für  berechtigt,    den  Heliopolitanern  ihren  Anspruch 
auf  vorzugsweise  Befriedigung   aus   dem  occupirten  Vermögen 
streitig  zu  machen,  und  fikr  seine  eigene  Forderung,  kraft  ihrer 
frühern  Entstehung,   den  Vorrang  zu  behaupten.     Der  Kaiser 
entscheidet  gegen  diesen  Anspruch.    Den  Heliopolitanern,  meint 
er,   gebtihre   kraft  ihres  prätorischen  Pfandrechts  der  Vorrang 
vor  Sylvanus,  einem  blossen  Chirographargläubiger;   die  Zeit- 
folge der  Sc&uldforderung  könne  hiegegen   nicht  in  Betracht 
kommen.  —  Hierin  liegt  denn  doch  wohl  die  bestimmte  An- 
erkennung, dass  Sylvanus  an  der  den  Heliopolitanern  ertheilten 
Mission  keinen   Antheil   hatte;  denn   alsdann   könnte  es  nicht 
heissen ,  die  Stadt  gehe  kraft  ihres  Pfandrechts  vor.  Das  Rich- 
tige wäre  vielmehr:    die   Stadt   müsse   ihr  Pfandrecht,   mithin 
den  Erlös  aus  demselben ,  mit  Sylvanus  theilen.    So  wird  also 
fär  die  missio  iudieati  servandi   causa  derselbe  Grundsatz  an- 
erkannt,  welchen   Ulpian   nach  Pomponius   Vorgang  bei   der 
missio  rei  servandae  causa   gegen  den  Latitanten   zur  Anwen- 
dung bringt.     Weder  in  dem  einen  noch  in  dem  andern  Falle 
wird  ein  Concurs  sämmtlicher  Gläubiger  eröffnet;  vielmehr  sind 
alle  diejenigen  von   der  Mission  ausgeschlossen,   welche  nicht 
in  ihrer  eigenen  Person  die  Bedingungen  der  Einweisung  erfüllen, 
also  die ,  gegen  welche  nicht  latitirt  wird,  eben  so  jene,  welche 
kein  Urtheil  geltend  machen  können.^) 

9)  Andere  Erkläraogen  flnden  sich  bei  Cuiadas  opp.  t.  III.  p.  246.  t  IX. 
p.  1211.  und  BachoY,  de  pignor.  et  hypoth.  I.  3.  g  4. ;  IV.  7.  Jener  will 
Bachofen,  Pfaiidrecht.    Bd.  I.  29 
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An  diess  Resultat  schliessen  sich  mehrere  Fragen  an,  welche 
eben  so  neu,  als  schwer  zu  beantworten   sind.     Wann  muss 
die  Bedingung  der  Mission  vorhanden  sein,  um  die  Theilnahme 
an  dem  einem  Mitgläubiger  ertheilten  Güterbesitz  zu  rechtfer- 
tigen? Können  auch  verschiedene  Titel  mit  einander  concurriren? 
Unterliegen   auch    die    an    dem    Güterbesitz   nicht  betheiligten 
Gläubiger  den  Bestimmungen  des  edictum  fraudatorium?  Unsere 
Quellen   schweigen.      Aber   die   entwickelten   Grundsätze   ver- 
lassen uns  nicht.     Sie  ilQhren  zu  folgenden  Consequei^sen :  der 
auf  den  Antrag   eines  einzelnen  Petenten  ertheilte  Güterbesitz 
kommt  all^n  denen  zu  gut ,  welche  zur  Zeit  des  Einweisungs- 
decrets  schon  in  der  Lage  waren,   auch  ihrerseits  die  Mission 
verlangen   zu   können.      Ausgeschlossen    dagegen  werden  alle, 
welche  erst  später  diese  Lage  herbeiführen.    Auf  einzelne  Bei- 
spiele angewendet,  lautet  dieser  Satz  so:  Die  wegen  Latitation 
an   den    Kaienden  des   Aprils  ertheilte  Mission  bleibt  auf  die- 
jenigen Gläubiger  beschränkt,  gegen  welche  zu  derselben  Zeit 
ebenfalls  latitirt  wird.     Der,  gegen  welchen  die  Latitation  erst 
später  beginnt,  muss  um  eine  neue  Mission  anhalten  und  diese 
begründet   ein   Pfandrecht  zweiten  Ranges;   denn  die  Zeitfolge 
allein  kann  entscheiden.    Dasselbe  gilt   für  die  missio  iudicali 
servandi    causa.     Wer  zur   Zeit    der  Immission   des   A   seipe 
Forderung  noch  gar  nicht  gerichtlich  geltend  gemacht  hat ,  der 
kann   in   keinem   Falle  an    dem  Rechte  des  A  Theil  nehmen, 
er   ist  auf  ein   neues  Gesuch  und  auf  eine  besondere  Mission 
verwiesen  und  auch  diese  kann  nur  ein  nachstehendes  Pfand- 
recht begründen.     Hiernach   sind  in  dem  Beispiele  der  L.  3. 
G.  qui  potiores  die  Heliopolitaner   unter  allen  Umstanden   vor 
der   Concurrenz  des  Sylvanus  gesichert;   und   es   ist  nicht  zu 


die  Pfandpriorität  der  Heliopolitaner  mit  Hilfe  ihres  privile^am  eiigendi 
unter  Berufung:  auf  Fr.  38.  g  1.  De  reb.  auct.  iad.  erklären.  Dieser  spricht 
Ton  einem  ÜniversalQdeicommiss,  ohne  dass  man  darüber  klar  wird,  wozu 
eine  solche  Annahme  führen  soU.  Doncllns  endlich  (in  dem  Commenlar 
zum  VHI.  Buch  des  codex)  spricht  überall  von  einem  pignus  io  causa 
iudicali  caplnm;  eine  Annahme,  welche  an  der  grossen  Bestimmtheit  des 
Reacripts  scheitert.  Die  Mission  in  sümmtliches  Vermögen,  eigenes  und 
ererbtes ,  kann  nicht  als  pignus  in  causa  iudicati  captum  aufgefust  werden. 
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läugnen»  dass  der  ganze  ZusammeohaDg  jenes  Rescripts  diese 
Entscheidung  bestätigt. 

Am  anschaulichsten  wird  diese  ganze  Theorie,  wenn  wir 
uns  in  die  Zeit  versetzen,  in  welcher  die  Mission  nur  auf  das 
vereinte  Gesuch  aller  Berechtigten  ertheilt  wurde.  Damals 
konnte  Niemand  daran  zweifeln,  dass  die  Theilnahme  an  der 
Mission  nur  dem  zukam,  welcher  die  Bedingungen  derselben 
zur  Zeit  des  Gesammtgesuches  schon  erfüllte.  Diess  Princip 
musste  auch  später  in  Kraft  bleiben,  als  die  Gesammtheit  durch 
das  Organ  einca  Einzelnen  aus  ihrer  Mitte  vor  den  praetor  trat; 
denn  diese  Aenderung  betraf  bloss  die  Form  des  Gesuches;  das 
Wesen  der  Mission,  ihre  Regeln  und  Bedingungen  blieben  nach 
wie  vor  dieselben. 

Die  zweite  der  zuvor  aufgeworfenen  Fragen  lautete  so: 
Können  verschiedene  Missionstitel  mit  einander  coucurriren? 
Ein  Beispiel  wird  den  Sinn  der  Frage  verdeutlichen:  A  erhält 
auf  den  Grund  der  Latitation  Einweisung  in  die  Güter  seines 
Schuldners.  Zu  derselben  Zeit  hat  B  Anspruch  auf  die  missio 
rei  servandae  causa  gegen  denselben  debilor,  der  zwar  gegen 
diesen  zweiten  Gläubiger  nicht  latitirt,  aber  dafür  das  ergan- 
gene Urtheil  nicht  erfüllt.  Kann  B  zu  der  dem  A  ertheil- 
ten  Mission  zugelassen  werden?  Die  Consequenz  führt  zu 
der  Verneinung  di^er  Frage.  Der  praetor  kann  unmöglich  durch 
ein  und  dasselbe  Decret  mehrern  Titeln  Rechnung  tragen,  und 
so  die  Mission  aus  mehrern  Titeln  zugleich  ertheilen.  Eben 
so  kann  der  Postulant  keinen  andern  Titel  vertreten  als  den, 
dessen  Bedingungen  in  seiner  Person  erfüllt  sind.  Also  so  viele 
Missionstitel,  so  viele  Gesuche  und  Einweisungsdecrete.  Ob  die 
Römer  bei  dieser  Consequenz  stehen  blieben,  lässt  sich  nicht 
entscheiden.  Möglich ,  dass  sie  aus  Rücksicht  auf  Zweckmäs- 
sigkeit über  dieselbe  weggingen.  Hiefür  spricht  insbesondere 
die  Richtung  der  spätem  Zeit  auf  die  Erweiterung  des  Mis- 
siobsverfahrens  zu  einem  Concurse  der  Gläubiger  im  heutigen 
Sinne  des  Wortes,  einem  Concurse,  welchem  alle,  denen  ge- 
schuldet wurde,  ohne  Ausnahme  beitreten  konnten.     Justinian 

29* 
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vollendete  diese  Ausdehnung  durch  die  in  L.  10.  G.  de  bonis 
auctoritate  iudicis  vendendis  (VIL  72.)  enthaltene  Constitution. 

Quum  apud  veteres  qusestionem  ortam  invenimus  super  pe- 
cuniis  debitis,  pro  quibus  hypothecx  non  sunt  constitutse,  propter 
res  ad  debitorem  pertinentes«  dum  is  severiores  creditores 
formidans  sese  celayerit,  et  illi  de  rebus  ad  eum  pertinentibus 
competentia  ingrediantur  iudicia,  postnlentque  in  possessionem 
rerum  sese  transmitti,  si  etiam  alti  creditores  j  quibus  obnoxius 
esse  videlur ,  possint  quandam  habere  communionem  in  rerum  pos^ 
sessione  ?  huiusmodi  dubitationem  amputantes  censemus  per  pre- 
sentem  divinam  generalem  conslitutionem ,  ut  si  non  omnes 
huiusmodi  debita  prsetendentes ,  sed  ex  bis  certi  a  iudiciali 
sententia  in  possessionem  rerum  mittantur,  non  solum  hi  sed 
etiam  alii  omnes  talia  debita  prxtendentes  eadem  commoditate 
potiantur,  ut  possint  cum  prioribus  rerum  detentatoribus  com- 
munionem habere  in  rebus«  de  quibus,  sicut  superius  declaratur, 
prolata  fuerit  sententia.  Quid  enim  iustius  est,  quam  omnes, 
qui  ad  res  debitoris  mitti  debent,  esse  participes  huiusmodi 
commoditate? 

Hiemach  haben  alle  Gläubiger  ohne  Ausnahme  das  Recht, 
dem  auf  Antrag  eines  Einzelnen  erofTneten  Güterbesitz  wäh- 
rend zwei,  beziehungsweise  vier  Jahren*^)  beizutreten.  Zu 
ihrer  Legitimation  wird  nichts  weiter  verlangt  als  die  Existenz 
der  Forderung.  Die  Bedingungen  der  Mission  brauchen  nicht 
erfiillt  zu  sein.  Es  genfigt,  wenn  nur  der  Antragsteller  selbst 
sein  Gesuch  auf  einen  der  anerkannten  Titel,  z.  B.  auf  Lati- 
tation  oder  auf  NichterfQllung  des  Urtheils  stützen  kann.'^ 
Jetzt  erst  ist  die  Mission  ein  Gemeingut  aller  Gläubiger;  jetzt 
erst  ist  derjenige  Rechtszustand  anerkannt,  welchen  man  bald 
ausdrücklich,  bald  stillschweigend  schon  fttr  die  Zeit  Ulpians 
in  Anspruch  nimmt. '^)    Diese  Neuerung  war  allerdings  vorbe- 

10)  L.  10.  S  1-  C.  c. 

11)  Juslinian  spricht  zwar  ausschliesslich  von  dem  Falle  der  Latilation.  Aber 
es  ist  kein  Grnnd  kii  entdecken ,  warum  nicht  ganz  dasselbe  auch  filr  die 
übrigen  Anwendungen  der  missio  rei  servanda  eaasa  gelten  solle. 

13)  So  lange  die  bonorum  vcnditio  mit  ihrer  UniTersalsuccession  in  Hebung 
war,   musste   allerdings  auf  Mittel   gedacht  werden ,    auch  die  TOn  der 
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reitet.  Mochten  auch  die  classischen  Juristen  noch  an  dem 
Grundsatz  festhalten,  dass  die  Theilnahme  an  der  Einweisung 
stets  auch  einen  seihstständigen  Titel  in  der  Person  jedes  Ein- 
zelnen voraussetze,  so  machte  sich  doch  in  der  zunächst  fol- 
genden Zeit  eine  freiere  Ansicht  geltend.  Man  überschritt  die 
alten  Schranken.  Zuerst  wurde  das  Erforderniss  der  Gleich- 
heit des  Titels  aufgegeben,  später  gieng  man  noch  weiter  und 
gestattete  auch  denjenigen  Gläubigern  Zutritt  zu  dem  Besitze, 
welche  gar  keinen  Titel  aufzuweisen  hatten.  Hier  begann  der 
Widerstand.  Die  strengere  Ansicht  schloss  diese  ganze  Klasse 
von  der  Theilnahme  sm  der  Mission  aus.  Justinian  entschied 
für  ihre  Zulassung.  Damit  war  das  Princip  des  alten  Rechts 
aufgegeben,  und  ein  neues  völlig  verschiedenes  an  dessen 
Stelle  gesetzt.  Kein  Wunder,  dass  uns  der  Andeutungen  über 
den  frühern  Rechtszustand  so  wenige  erhalten  sind. 

Wir  kommen  zu  der  dritten  Frage:  Unterliegen  auch  die 
an  dem  Güterbesitz  nicht  betheiligten  Gläubiger  den  Bestimmun- 
gen des  edictum  fraudatorium?  Mit  andern  Worten :  kann  die 
einem  solchen  Gläubiger  geleistete  Zahlung  von  den  eingewie- 
senen Mitcreditoren  durch  die  actio  pauliana  zurückgefordert 
werden?  Auch  diesen  Fall  besprechen  die  classischen  Juristen 
nicht  genauer.  Sie  gehen  in  allen  hieher  gehörigen  Stellen*^) 

Mission  ausgeschlossenen  GUiobiger  sicher  zustellen;  denn  ihnen  war yon 
jetzt  an  jede  Klage  ex  ante  gesto  gegen  den  Gridar  unmöglich.  Fr.  25. 
§  7.  Quae  in  fraud.  cred.  (XLII.  8.)  Aber  worin  diese  auch  bestehen  mochten, 
an  dem  prälorischen  Pfand  hatten  sie  keinen  Theil ,  sie  traten  den  Ein- 
gewiesenen gegenüber  in  die  Stelinng  blosser  Chirographargläubiger.  Die 
fraglichen  Mittel  waren  übrigens  höchst  einfach.  Die  legcs  bonorum  ren- 
dendorum  mussten  Ton  dem  prostor  genehmigt  werden.  (Theophilus  pr.  I. 
de  succ.  subl.  III.  12.)  Bei  ihm  fanden  die  blossen  Chirographargläubiger 
Schutz  fUr  ihre  Interessen.  War  das  Vermögen  gross  genug ,  um  die  Ein- 
gewiesenen ganz  zu  befriedigen,  so  wurden  für  die  liandschuldner  Pro- 
ccnte  ausbedungen.  Nach  der  Aufhebung  der  vendilio  bonorum  und  der 
mit  ihr  yerbundenen  Universalsuccession  rousste  der  etwaige  Ueberschuss 
dem  Schuldner  zurückgegeben  werden.  S.  oben  XIII.  l'^.  n.  2:  nach  Ju- 
stinians  Verordnung  in  L.  10.  g  2.  G.  de  bon.  auctor.  lud.  wurde  er 
^ITentlich  deponirl.  Die  Ghirographargläubiger  behielten  jetzt  in  allen 
Fällen  ihre  Klage  gegen  den  Schuldner. 
")  Fr.  6.  8  7.  Fr.  10.  g  16.  Qu»  in  fraud.  cred.  (XLII.  8.)  Fr.  12.  pr.  De 
reb.  auct.  lud.  poss.  scheint  zu  widersprechen.    Allein  das  postea  recepit 
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von  der  Voraussetzung  aus,  dass  Berechtigung  zu  dem  Güler- 
besitz  und  Zahlung  in  derselben  Person  zusammen  treffen.  Den 
Ausnahmefall,  in  welchem  eine  solche  Vereinigung  nicht  ein- 
tritt, lassen  sie  unberücksichtigt.  Für  das  neueste  Recht  ist 
diese  Lücke  ohne  Bedeutung,  hier  kann  der  Fall  selbst 
nicht  mehr  eintreten,  denn  jetzt  ist  jeder  Gläubiger  zu  der 
Theilnahme  an  dem  Güterbesitz  berechtigt ,  selbst  dann ,  wenn 
gegen  ihn  nicht  latitirt  wird.  Aber  fiir  die  Theorie  der  vor- 
iustinianischen  Zeit  stand  die  Sache  anders.  Sollte  nun  damals 
der  Güterbesitz  des  A  jede  Zahlung  an  den  B  unmöglich  ge- 
macht haben?  Dieser  Entscheid  liesse  sich  in  keiner  Weise 
rechtfertigen.  Die  Hinnahme  der  Zahlung  enthält  niemals 
Arglist,*^)  sie  verletzt  eben  so  wenig  die  Regel  der  Gleichheit 
unter  den  Gläubigern;  denn  diese  ruht  auf  der  Theilnahme 
an  der  Mission,*^)  kommt  also  da  nicht  zur  Geltung,  wo  die 
Theilnahme  selbst  unmöglich  ist.  Einen  andern  dritten  Grund 
der  Revocation  gibt  es  nicht.  So  tragen  wir  kein  Bedenken, 
die  Zahlung  an  6,  auch  wenn  sie  erst  nach  der  Mission  des 
A  geleistet  sein  sollte,  für  giltig  und  unwiderrufbar  zu  er- 
klären. 

In  dem  Bisherigen  haben  wir  uns  auf  die  Darstellung  der 
missio  rei  servandse  causa  beschränkt.  Von  ihr  allein  spricht 
Paulus  in  dem  an  die  Spitze  gestellten  Fragment.  Ganz  andere 
Grundsätze  befolgt  die  Einweisung  des  Vermächtnissnehmers. 
Diese  ist  eine  rein  persönliche  Sicherstellung;  sie  wird  daher 
stets  nur  einem  einzelnen  Petenten  ertheilt.  Ein  dem  Con- 
curs  der  Gläubiger  ähnliches  Zusammentreten  sämmtlicher  Be- 
tbciligler  kommt  nicht  vor.  Hieraus  folgt,  dass  auch  jeder 
Einzelne  den  Besitz  besonders  ergreifen  muss.  Jeder  handelt 
nur  fQr  sich,  nicht  für  die  Gesammtheit.  In  diesem  Punkte 
nähert  sich   die  Legatsmission  dem   Conventionalpfand ;    beide 


debilum  suum  kaon  auch  auf  andere  W^eise  in  ErfQllung  gehen ,  als  bloss 
durch  Zahlung  von  Seite  des  Schuldners :  so  durch  die  Leistung  eines 
Dritten ,  besonders  der  Bürgen  oder  durch  Pfandrerkauf. 

«^)  Fr.  6.  8  6.  D.  eod. 

15)  Oben  zu  Anfang  dieses  Paragraphen. 
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sind  höchst  persöDÜche  Rechte.  In  einem  andern  tritt  dagegen 
ein  wesentlicher  Unterschied  ein.  Unter  den  einzelnen  Lega- 
taren findet  keine  Rangordnung  statt.  Die  Zeit  der  Besitz- 
ergreifung begründet  keinen  Unterschied.  Man  hielt  stets  an 
der  Ansicht  fest,  dass  jeder  Legatar  eines  gleichen  Schutzes 
wOrdig  sei.*^) 

Derselben  Behandlung  unterliegt  die  missio  damni  infecti.'^) 
Auch  diese  hielt  sich  von  dem  EinQuss  der  Pfandrechtstheorie 
ganz  frei.  Die  Gleichstellung  der  einzelnen  Eingewiesenen 
führte  sogar  zu  dem  Satze »  dass  stets  alle  zu  gleicher  Zeit 
durch  das  zweite  Decret  zu  Eigenthümern  erhoben  werden 
müssten  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  Zeitfolge  der  ersten  Be- 
sitzergreifung.^^) 

Für  die  übrigen  Missionen  finden  sich  keine  besondere  Entschei- 
dungen. Bei  der  Dedition  des  Sklaven  bedarf  es  einer  solchen 
nicht.  Die  Noxa  folgt  stets  demEigenthum,  die  einmalige  Dedi- 
tion tilgt  nicht  jede  frühere  Schuld.  ^^)  Dagegen  finden  sich  bei 
den  erbrechtlichen  Missionen  allerdings  einzelne  Fälle  der  Con- 
currenz.  Bald  hinterlässt  der  Verstorbene  mehrere  Wittwen 
in  schwangerem  Zustand;-^)  bald  umfasst  der  Streit  über  Sui tat 
und  Erbrecht  eine  Mehrzahl  von  Kindern.^')  Der  Entscheid 
kann  jedoch  auch  hier  nicht  zweifelhaft  sein.  SämmÜiche 
Eingewiesene  haben  gleichen  Anspruch  auf  Schutz.  Hiemit  ist 
eine  Rangordnung  der  Einzelnen  untereinander  unverträglich. 

Die  zuletzt  erörterten  Grundsätze  haben  schon  die  Glosse 
zu  der  Aufstellung  einer  Regel  veranlasst,  an  welcher  auch 
die  folgenden  Jahrhunderte  festhielten.  Sie  lautet :  die  Priorität 
der  Zeit  entscheidet,  sobald  aus  verschiedenen  Titeln,  niemals, 
wenn  aus  demselben  Titel  eingewiesen  wird.  ^^)  Auch  hier 
erwahrt  sich  der  goldene  Spruch:  in  iure  civili  omnis  definitio 

1«)  Fr.  5.  SS  2-  3.  Ut  in  poss.  Vgl.  Fr.  11.  Qaib.  ex  caus. 
17)  Fr.  15.  S  1^-  I>e  damno  Inf.  (XXXIX.  2.) 
1«)  Fr.  15.  S  17.  D.  eod. 

19)  Fr.  1.  Fr.  2.  pr.  Si  ex  dox.  caasa  (II.  9.) 

20)  Fr.  1.  S  1<^-  De  rentre.  (XXX  VII    9.^ 
2«)  Fr.  3.  8  8.  De  carb.  ed.  (XXXVIl.  10.) 
22)  Glossa  zu  Fr.  5.  S  3.  Ut  in  poss. 
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periculosa  est;  denn  leicht  finden  sich  F&Ile,  in  welchen  das 
brocardum  nicht  zutrifft.  Ein  solcher  ist  der  Streit  der  Helio- 
pol itaner  und  des  Sylvanus  Ober  das  Vermögen  ihres  Gemein- 
Schuldners. ^^)  Dem  municipium  wird  kraft  seiner  Besitzer- 
greifung ein  ganz  unbedingter  Vorrang  zugesichert.  Diesen 
würde  es  auch  dann  nicht  einbüssen ,  wenn  hintenher  Sylvanus 
ein  gOnstiges  Urtheil  erränge  und  die  Nichterfüllung  desselben 
auch  seinerseits  zu  einer  missio  iudicati  servandi  causa  be- 
nützte. Und  doch  kann  an  der  Gleichheit  des  Titels  beider 
Einweisungen  nicht  gezweifelt  werden.  Dasselbe  kommt  auch 
dann  zur  Anwendung«  wenn  gegen  zwei  Gläubiger  zu  ver- 
schiedenen Zeiten  latitirt  und  dann  Beiden  zu  verschiedenen 
Zeiten  Mission  ertheilt  wird.  Das  frühere  Pfandrecht  hat 
den  Vorrang  vor  dem  spätem.  Auch  hier  entscheidet  nicht 
sowohl  die  Gleichheit  des  Titels  als  vielmehr  die  Theilnahme 
an  derselben  Mission.  Die  iustinianische  Neuerung  entfernte 
diese  Fälle.  Eine  CoUision  mehrerer  missiones  rei  servanda 
causa  gehörte  jetzt  zu  den  Unmöglichkeiten.  Aber  auch  durch 
diese  V^eudung  der  Gesetzgebung  gewinnt  jenes  brocardum  nicht 
das  Mindeste  an  innerer  Wahrheil;  nur  äusserlich  trifft  es 
besser  zu. 

'iXm    Ul planus  libro  LXII  ad  edictum. 

In  Fr.  9.  §  5.  De  reb.  auct.  iud.  poss.  (XLII.  5.) 

Est  prsBterea  quaesitnm :  si  deteriora  praedia  facta  fnerint 
sine  dolo  malo  creditoris,  vel  iura  eorum  amissa,  vel  <Tdificia 
diruta  vel  exusta ,  item  familiae  pecorumque  acta  cura  non  sit, 
aut  possessio  alii  tradita,  sine  dolo  tamen  malo,  an  teneatnr? 
Et  apparet,  cum  non  teneri ,  quia  dolo  malo  caret,  eritque 
melior  etus  conditio^  quam  in  ptgnore  creditoris  y  qui  non  tan  tum 
dolum  malum  verum  culpam  quocpie  debet.  Eadem  causa  est 
curatoris  bonorum;  nam  et  is  tenetur  ut  creditores. 

Die  Hingabe  des  Faustpfandes  begründet  ein  zweiseitiges 
obligatorisches  Verhältniss.     Der  Empfänger  ist  nach  getilgter 

33)  L.  3.  C.  qui  pot. 
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Forderung')  zor  Rückgabe  der  Sache  sammt  ibrem  Gewinn,^ 
nach  statlgehabtem  Verkauf  dagegen  zur  Herausgabe  des 
etwaigen  Ueberschusses  y^)  in  allen  Fällen  zum  Ersatz  jeder 
Verschlechterung  verpflichtet.^)  Der  Schuldner  seinerseits  haftet 
dem  Gläubiger  fttr  alle  auf  das  Pfand  gemachten  nothwendigen 
Verwendungen.^)  Die  Durchfahrung  dieser  Ansprüche  wird 
durch  zwei  besondere  Klagen  vermittelt  Dem  Schuldner  steht 
die  actio  pignoraticia  directa,  dem  Gläubiger  die  pignoraticia 
contraria  zu  Gebote. 

Aehnliche  Verhältnisse  finden  sich  bei  den  Missionen.  Mit 
der  Befriedigung  geht  das  Besitzrecht  des  Eingewiesenen  zu 
Ende.  Nadi  durchgeführtem  Güterverkauf  kann  sich  ein  Ueber- 
schuss  ergeben.  Vielleicht  hat  auch  der  Gläubiger  den  Besitz 
verschlechtert  oder  umgekehrt  auf  seine  Kosten  gebessert.  Auf 
welche  Weise  war  fär  die  Geltendmachung  dieser  Ansprüche 
gesorgt?  Die  Versuchung  lag  sehr  nahe,  die  beiden  dem  Con- 
ventionalpfand  angehörigen  Rechtsmittel  auf  das  pignus  prae- 
torium zu  übertragen.  Ja,  wenn  wir  mitten  in  dem  Titel  de 
pignoraticia  actione  vel  C4)ntra  einer  Erwähnung  des  prätorischen 
Pfandes  begegnen,^)  so  mochte  man  beinahe  glauben,  dass  es 
wirklich  geschehen.  Und  doch  wurde  zur  Zeit  der  classischen 
Juristen  an  eine  solche  Verbindung  nicht  gedacht.  Die  Ver- 
schiedenheit beider  Fälle  war  zu  gross.  Zwei  Umstände  haupt- 
sächlich konnten  nicht  übersehen  werden:  die  Uebertragung 
des  Besitzes,  wie  sie  der  Pfandvertrag  erforderte,')  war  der 
Mission  gänzlich  fremd ;  an  die  Stelle  der  Possession  trat  blosse 
Detention  ;  der  Eingewiesene  hatte  nichts  weiter  als  das  Recht 
der  Aufsicht  und  Ueberwachung :  custodia  et  observatio.^)  Ueber- 

<)  Fr.  9.  SS  3-5.    Fr.  33.    Fr.  40.  §  2.  De  pign.  tct.  (XIII.  7.)  L.  11.  12. 

C.  cod.  (IV.  24.) 
2}  Fr.  22.  S  2.  D.  eod.  L.  1.  2.  3.  12.  C.  eod. 
»)  Fr.  6.  S  1.  Fr.  7.  Fr.  24.  S  2.  Fr.  42.  D.  eod. 
4)  Fr.  24.  S  3.  D.  eod.  L.  3.  7.  C.  eod* 
s)  Fr.  8.  pr.  Fr.  22.  S  4.  Fr.  25.  D.  eod.  L.  7.  G.  eod. 
0)  Fr.  26.  De  pign.  acl. 
7)  Fr.  35.  S  1.  D.  eod. 
s)  Fr.  9.  S  1*  Fr.  14.  pr.  S  1*  Q«^b.  ex  caus.    Fr.  5.  §  1.  ül  legal.  Fr.  5. 

pr.  Ut  in  pofs. 
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diess  aber  fehlte  der  Mission  der  Character  eines  wahren  Ver- 
trags; die  Occupation  der  Güter  geschah  nicht  in  Folge  einer 
'  Partheiübereinkunft,  sondern  kraft  prätorischen  Befehlesund 
geradezu  gegen  den  Willen  des  Eigenthttmers.^  Wie  konnte 
man  hier  einen  Pfandcontract  annehmen?  So  musste  nothwendig 
auf  dem  Wege  der  Gesetzgebung  geholfen  werden.  Der  praetor 
kam  dem  Bedürfhisse  durch  die  Au&tellung  einzelner  in  factum 
actiones  zu  Hilfe.  Der  hierauf  bezügliche  Edictsabschnitt  lautet 
folgendermaassen :  ^*') 

SI  QUIS,  QUUM  IN  POSSESSIONE  BONORUM  ESSET, 
QUOD  EO  NOMLNE  FRÜCTÜS  CEPERIT,*«)  EI  AD  QUEM  EA 
RES  PERTINET'2)  NON  RESTITUET,  SIVE  QUOD  IMPENSiE 
SINE  DOLO  MALO  FECERIT,«^)  eI  NON  PR^ESTABITUR, 
SIVE  DOLO  MALO  EIÜS  DETERIOR  CAUSA  POSSESSIONIS 
FACTA  ESSE  DICETUR,«^)  DE  EA  RE  lUDICIUM  IN  FACTUM 
DABO. 

Drei  Fälle  sind  hier  bedacht  und  drei  Klagen  aufgestellt, 
zwei  för  den  Schuldner,  welcher  den  Fruchtertrag  zurück* 
fordert, ^^)  oder  für  die  Verschlechterung  des  Besitzes  Ersatz 
verlangt,  eine  für  den  Gläubiger  auf  Erstattung  der  von  ihm 
gemachten  Verwendungen.  Jene  vertreten  die  Stelle  der  pigno- 
raticia  directa,  diese  die  pignoraticia  contraria.  Aber  die  Theorie 
beider  ist  nicht  dieselbe.  Der  Eingewiesene  befindet  sich  in 
einer  günstigem  Stellung  als  der  Pfandgläubiger.  ^^)  Er  haftet 
nicht  für  jede  Verschlechterung  des  Besitzes,  sondern  nur  für 
die  absichtlich  herbeigeführte.  Das  Edict  verlangt  ausdrücklich 

»)  Vgl.  Fr.  4i.  S  i*  am  Ende.  De  damno  inf. 
*o)  Ulpian  libro  LXII  ad  edictum  in  F.  0.  pr.  De  reb.  auct.  iud. 
<<)  Die  Inlerprctalion  dieser  Worte  ist  eollialtcn   in  Fr.  0.  g  1.  Fr.  14.  $  1. 

—  Fr.  9.  8  6.  D.  eod. 
13)  InlerpreUtioo :  Fr.  9.  g  2.  g  5.  am  Ende.  D.  eod. 

13)  Interpretation :  Fr.  9.  S  2.  S  3.  am  Ende,  g  ^*  !>•  eod. 

14)  Interpretation:  Fr.  9.  §§.  5.  8.  D.  eod. 

IS;  Denn  der  Bezug  desselben  ist  ihm  durch  das  prätorische  Edict  besonders 
auferlegt.  Fr.  8.  §§  1—4.  De  reb.  auct.  iud.  Eine  Ihnliche  Verpflichtung 
enthält  Fr.  7.  §  19.  D.  cod. 
10)  Ueber  die  Verpflichtung  desselben  Fr.  13.  §  1.  De  pign.  act.  Fr.  18.  pr. 
Commod.  (XIII.  6.)  L.  5.  8.  G.  de  pign.  act.  —  L.  6.  9.  G.  eod.  -  L.  19. 
G.  de  pign.  ei  hyp. 
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dohis  malus.  Auf  diese  Worte  bezieht  sich  das  oben  an  die 
Spitze  gestellte  Fragment.  Ulpian  erzählt  uns,  man  habe  die 
Frage  aufgeworfen,  ob  eine  bloss  culpose  Verschlechterung 
keine  Ersatzpflicht  begründe,  und  ob  denn  der  Eingewie« 
sene  besser  stehen  soll  als  der  Pfandgläubiger?  Darüber,  fährt 
er  fort,  ist  ein  Zweifel  unmöglich,  denn  die  Edictsworte  sind 
ganz  klar.  Apparety  eum  non  teneri,  quia  dolo  malo  caret. 
Weiter  geht  der  Jurist  nicht,  er  erspart  sich  die  Frage ,  wel- 
chen Grund  die  Edictsbestimmnng  selbst  habe?  Aber  auch  dieser 
liegt  auf  der  Hand.  Der  Gläubiger,  welcher  den  Pfandbesitz 
nicht  in  Folge  freier  Uebereinkunft ,  sondern  aus  Nothwendig- 
keit  und  als  Surrogat  eines  anderweitigen  Rechtes,  erwirbt,  hat 
keinerlei  Sorgfalt  auf  sich  genommen,  der  Eigenthümer  keiner- 
lei Anspruch  auf  Leistung  derselben  erworben.  Denn  die  Prä- 
station der  culpa  ist  stets  eine  contractliche,  wenn  auch  nur 
stillschweigend  übernommene  Verpflichtung.  Wo  daher  kein 
Contraet  vorliegt,  da  bleibt  nur  der  dolus,  den  das  Recht  unter 
allen  Verhältnissen  verwirft,  und  der  Privatobereinkunft  ganz 
entzieht. 

Derselbe  Gesichtspunkt  leitete  den  praetor  bei  der  Bestim- 
mung derjenigen  Auslagen,  für  welche  dem  eingewiesenen 
Gläubiger  Ersatz  zu  leisten  ist.  Auch  hier  genügt  es,  wenn 
ohne  betrügerische  Absicht  verausgabt  wurde,*')  während  der 
Pfandgläubiger  schon  für  culpose  Auslagen  keinen  Ersatz  an- 
sprechen kann.*^)  Darin  stimmen  dagegen  beide  Fälle  über- 
ein, dass  das  Rückforderungsrecht  nie  von  dem  Erfolg  der 
einzelnen  Verwendungen  abhängt,*^)  und  dass  alle  nicht  noth- 
wendigen  Ausgaben  auf  ein  dem  Eigenthümer  nicht  anzu- 
drückendes Maas  zurückgeführt  werden. ^^)     Zuletzt  wird  auch 


<7}  Fr.  0.  S  2,  De  reb.  auct.  iud. 

18)  Fr.  23.  §  4.  De  pign.  act. 

*^)  Fr.  8.  pr.  De  pign.  act  Fr.  9.  §  2.  De  reb.  auct.  iud. 

20}  Fr.  25.  De  pign.  act.  Man  darf  sieb  bier  darcb  den  Ausdruck:  artificia 
necessaria  n^bt  zu  der  Annabme  verleiten  lassen,  als  bandle  das  Frag- 
ment Yon  impens»  necessari»;  vielmehr  geboren  alle  artiflcia  necessaria 
zu  den  impensss  utiles.  —  Für  das  prätorische  Pfand  baben  ^ir  kein  aus- 
drUcklicbes  Zeugniss.  Nicbts  desto  weniger  muss  ancb  bier  der  Grundsatz 
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bei  der  actio  in  factum  auf  Herausgabe  des  Fruchtbetrags  nw 
aliein  dolus»  niemals  blosse  culpa  berücksichtigt,^')  obwohl  der 
praetor  in  dem  angeführten  Edictsabschnitt  die  culpa  hier  nicht 
bestimmt  auaschliesst. 

Der  mitgetheilte  Edictsabschnitt  sorgte  nicht  f&r  alle  FÜle, 
welche  bei  dem  Faustpfande  die  Anwendung  der  actio  pig- 
noraticia  begründeten.  Weder  die  Rückforderung  der  Pfand- 
sache  selbst  noch  die  eines  etwaigen  Ueberschusses  fand  Be*- 
rücksichtigung.  Auf  welche  Art  wurde  hier  geholfen?  Es 
scheint,  als  lasse  sich  auser  der  actio  pignoraticia  kein  Aus- 
kunfCsmittel  denken.  Und  doch  stehen  dieser  Annahme  wie- 
derum die  oben  genannten  Hindemisse  im  Wege.  Auch  findet 
sich  in  unsern  Quellen  keine  Spur  ihrer  Anwendung.  Der 
Magistrat  half  auf  andere  Weise.  Der  befriedigte  Gläubiger 
wurde  nämlich  durch  pritorischen  Befehl  ausgewiesen.  ^^) 
Ueberdiess  konnte  die  rei  vindicatio  zur  Anwendung  kommen»^^) 
Schwieriger  ist  die  Bestimmung  des  Rechtsmittels,  mit  welchem 
der  etwaige  Ueberschuss  aus  dem  Erlös  zurückgefordert  wer- 
den musste.  Die  Quellen  verlassen  uns  hier  gänzlich*  Und 
doch  ist  die  Verpflichtung  zur  Rückgabe  nicht  im  mindesten 
zweifelhaft.^^)  Für  das  iustinianische  Recht  hat  diese  Lücke 
weniger  Bedeutung.  Nach  einer  ausdrücklichen  Bestimmung 
des  Kaisers  wird  der  Ueberschuss  des  Erlöses  zur  Befriedigung 
der  erst  später  auftretenden  Gläubiger  öffentlich  deponirt.^^) 
Der  früheren  Zeit  dagegen  war  diese  Vorsichtsmaasregel  unbe- 
kannt. Damals  wurde  wahrscheinlich  durch  unmittelbares 
Einschreiten  des  praetor  gesorgt.     Der    curator    des   Güterver- 


zur  Anwendang  kommen:  honeslas  modus  seryandus  est,  Don  iromodcraU 

cuiusque  luxuria  subsequenda.  Fr.  39.  §  4.  Fr.  40.  pr.  Dß  damoo  inf. 
21)  Fr.  8.  §  3.  De  reb.  aucl.  iud. 
23)  Fr.  5.  pr.  §  1.  am  Ende.  §  2.  Quib.  ex  caua.  Fr.  33.  $  1.  De  reb.  tuet. 

iud.   —    Eben   so  bei  der  missio  legatorum:  Fr.  11.  Ut  legal.  Fr.  6.  §  1. 

Ut  in  poss. 
23)  Denn  diese  verlangt  von   Seite  des  Beklagten  keinen  Besitz.    Fr.  9.  Be 

rei  vind.  (VI.  1.)  und  dazu  Fr.  35,  De  reb.  aucl.  iud.^ 
2*)  Fr.  7.  §  11.   Quib.  ex  caus.  Fr.  6.  pr.    De   reb.  auct.  iud.   Vgl.  Fr.  45. 

§  12.  De  iure  iaci  (XLIX.  14.) 
25)  L.  10.  §  2.  G.  de  bon.  auct.  iud.  (VII.  72.) 
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kaufs  stand  aater  der  Aufsicht  des  Magistrats,  der  ihn  bestellt 
hatte. 2^)  Unter  seinen  Aug«n  wurde  die  Liquidation  besorgt. 
Was  war  natärlicher,  als  dass  auch  von  ihm  der  Befehl  zur 
Rückgabe  des  Ueberschusses '  erwirkt  werden  mnsste?  Auf 
diese  Weise  lässt  sich  der  Mangel  einer  Klage  wohl  allein  er- 
klären, und  der  Zusammenhang  zwischen  dem  frühem  Recht 
und  der  iustinianiscben  Bestimmung  auf  die  wahrscheinlichste 
Weise  herstellen. 

Hiermit  sind  noch  nicht  alle  Schwierigkeiten  gehoben.  Die 
drei  in  factum  actiones  beziehen  sich  ausschliesslich  auf  die 
missio  rei  servandse  causa.  Für  die  übrigen  Einweisungen 
finden  sich  im  Edict  keine  ähnlichen  Rechtsmittel.  Der  missus 
ist  hier  in  der  Regel  auf  Retention  beschränkt.  Nur  aus- 
nahmsweise wird  ihm  eine  in  factum  actio  zugesichert.  Mit 
einer  solchen  fordert  der  Besitzer  des  baufälligen  Gebäudes 
Ersatz  für  seine  Verwendungen  in  demselben  Umfang  wie  der 
Gläubiger,^^)  und  diess  so  oft  er  es  unterliess,  auch  ftkr  die 
impensae  Caution  zu  verlangen.^^)  Eine  andere  wird  dem 
Eigenthümer  selbst  eingeräumt,  so  oft  dem  Eingewiesenen  eine 
absichtliche  Verschlechterung  des  Besitzes  zur  Last  fällt.  Auch 
hierin  ist  das  Vorbild  der  actio  in  factum  gegen  den  Gläubi- 
ger nicht  zu  verkennen.  Wie  dieser,  so  wird  auch  der  be- 
drohte Nachbar  nur  allein  für  Arglist  verantwortlich  gemacht. 
Doch  versuchten  hier  einzelne  Juristen,  die  Analogie  der  actio 
pignoraticia  durcfazufilhren.  Sie  eriilärten  demnach  jede  Nach- 
lässigkeit des  Eingewiesenen  ftlr  einen  selbststindigen  Ver- 
pflichtungsgrand.    Ulpian  verwarf  diese  Annahme. 

Ulpianus  libro  LIII  ad  edictum. 

2ö)  Fr.  2.  pr.  De  cur.  bon.  (XLII.  7.) 

37)  Fr.  15.  §  34.  De  damno  inf. Polest  auiem  et  iii  factam  actione  re- 

cipere  hoc,  quod  impendit,  sed  non  amplius,  quam  quod  boni  viri  arbi- 
tratu  factum  sit.  Idem  est ,  et  si  alius  iussu  rog^atuve  meo  eorum  quid 
sine  dolo  malo  fecerit,  et  eo  nomine  condemnalus  sim  aut  dederim  sine 
dolo  malo. 

28)  Fr.  15.  §§  31.  34.  D.  eod.  Fr.  28.  D.  eod.  spricht  nicht  von  Verwendun- 
gen auf  das  Nachbargebäude,  sondern  auf  das  eigene.  Diese  sind  ein  Theil  des 
Schadens,  für  welchen  Sicherheit  geleistet  wurde  nnd  fallen  daher  in  den 
Umfang  der  stipulatio  damni  infecti,  nicht  in  den  der  cautio  de  impensis* 
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la  Fr.  15.  §  30.  De  damno  int   (XXXIX.  2.) 

Si  quis  damni  infecti  in  possessionem  missos  sit,  fulcire 
eum  et  reficere  insulam  debere,  sunt  qui  patent,  eumque  cul-^ 
pam  prceslare  exemplo  eius ,  qui  pignori  accepit.  Sed  alio  iure 
utimur.  Quum  enim  ob  hoc  tantum  missus  sit,  ut  vice  cau- 
tionis  in  possessione  sit,  nil  ei  imputari,  si  non  refecerit. 

Der  Grund,  auf  welchen  der  Jurist  seine  Meinung  stützt, 
fällt  mit  dem  bei  der  missio  rei  s^rvandiB  causa  entwickelten^^) 
zusammen.  Die  Einweisung  dient  als  Surrogat  eines  ander- 
weitigen Anspruches ,  sie  auferlegt  daher  keine  Pflichten,  son- 
dern gibt  bloss  Rechte.'^^)  Hierin  bildet  sie  den  geraden  Ge- 
gensatz des  Pfand  Vertrages,  durch  welchen  der  Gläubiger  die 
Verpflichtung  zur  Fleissaufwendung  mit  id)ernimmt  Dem  missos 
muss  daher  jede  blosse  Nachlässigkeit  nachgesehen  werden« 
Er  kann  die  Grundstücke  verderben,  die  Häuser  einstfirzeii, 
die  Sklaven  verhungern,  den  Hausrath  stehlen  lassen:  sobald 
die  dolose  Absicht  fehlt,  ist  er  zu  keinem  Ersatz  verpflichtet 
Diese  Bestimmung  gilt  für  alle  Einweisungen. 

Weitere  in  factum  actiones  werden  keine  erwähnt.  Insbe- 
sondere sind  dieselben  den  Missionen  zum  Schutz  des  Ver- 
mächtnissnehmers  und  der  Erben  völlig  unbekannt.  Der  Ver- 
mächtnissnehmer  ist  auf  die  Retention  der  Erbschaft  beschränkt,^') 
sein  Gegner  kann  durch  den  Mitbesitz  allen  Verschlechterungen 
vorbeugen.^^)  Die  schwangere  Frau  muss  einen  curator  bonis  er- 
beten, und  dieser  haftet  den  Gläubigern  oder  den  Erben  fär  seine 
ganze  Verwaltung.  •'^^)  Der  Unmündige  endlich  leistet  Sicher- 
heit oder  besitzt  in  Verbindung  mit  seinem  Gegner »  zuweilen 
unter  Uebertragung  der  Verwaltung  auf  einen  curator.  ^^) 
Ueberdiess  wird  die  definitive  Entscheidung  des  Erbschaftspro- 


^}  S.  oben  in  der  Mille  dieses  §. 

^0)  Vgl.  Fr.  9.  §  6.  Do  reb.  auct  iud :  Tolunlariuin  et  säum  polius  nog^otium 

creditor  gerit. 
3«)  Fr.  5.  §§  1.  20.  Ul  in  poss. 
3^)  Fr.  5.  pr.  Ut  in  poss. 
33}  Fr.  1.  §  17.  De  venire. 
34)  Fr.  5.  De  carb.  ed. 


AUF  DIE  Missionen.  463 

r> 

cesses  auch  auf  die  Verschlechterung  der  Masse,  so  wie  auf 
die  von  Seite  des  Besitzers  gemachteu  Verwendungen  nach  den 
för  die  bereditatis  petitio  geltenden  Kegeln  Rücksicht  nehmen. 
Auf  diese  Weise  war  ohne  besondere  Klagen  den  ver- 
schiedensten Interessen  Rechnung  getragen.  Erst  durch  die 
Einfiibrung  der  missio  antoniniana  wurde  ein  neues  Rechtsmittel 
unabweisliches  Bedürfniss.  Der  Erbe  konnte  sich  durch  den 
Fruchtgenuss  Befriedigung  verschaffen.  Wie  nun,  wenn  er  über 
den  Betrag  seiner  Forderung  gezogen  hatte?  Hier  half  man 
sich  durch  die  Geltendmachung  einer  pignoraticia  utilis.^'')  So 
war  der  Pfandrechtsbegriff  zuletzt  noch  in  einem  einzelnen 
Falle  zu  practiseher  Bedeutung  gelangt.  Die  Einräumung  der 
Selbstbefriedigung  hatte  die  antoninianische  Mission  dem  pignus 
g^i&hert.  Den  übrigen  Einweisungen  blieb  dieser  Gesichtspunkt 
gänzlich  fremd ,  auf  sie  wurde  daher  jenes  Rechtsmittel  niemals 
übertragen. 

IS«     Ulpianus  libro  III  disputationum. 

In  Fr.  26.  §  1.  De  pignoraticia  actione.  (XIII.  7.) 

Sciendum  est,  ubi  iussu  magistratus  pignus  constituitur,  non 
alias  constitui,  ni^i  ventum  fuerit  in  possessionem. 

Das  Pfandrecht  bestand  ursprünglich  in  einer  blossen  Klage, 
die  Klage  aber  ruhte  auf  dem  Vertrag  der  Partheien ;  das  pignus 
war  daher  von  dem  Besitz  der  verpfändeten  Sache  gänzlich 
unabhängig.  Später  trat  zu  der  Pfandklage  das  Verkaufsrecht 
hinzu.  Die  nächste  Folge  war,  dass  man  nun  von  einem  pignus 
als  ins  in  re  sprach,  und  das  Ffmdrecht  von  der  Vüniklage 
unterschied,  jenes  als  eine  an  der  Sache  selbst  zustehende 
Befagniss,  diese  als  das  blosse  Mittel  der  gerichtlichen  Geltend* 
machung,  wie  die  rei  vindicatio  beim  Eigenthum,  behandelte. 
Die  Unabhängigkeit  von  dem  Besitze  blieb  aber  nach  wie  vor 
dieselbe.  Denn  der  Gläubiger  wurde  nicht  zur  Tradition  der 
Sache,  sondern  einzig  und  allein  zur  Cession  der  Pfandklage 
angehalten.  ^)     Er  konnte  also  sein  Pfandrecht  ausüben ,  ohne 

3S)  Fr.  5.  §  21.  Ut  in  poss.  Oben  §  2.  n.  3. 

1)  Unleo  in  dem  AbschnUt  über  die  mit  der  AusUbang  der  Verkaufsbefug^niss 
Terbandenen  RechtsrerhülUiisse  §  1. 
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die  verpfändete  Sache  auch  nur  einen  Augenblick  besessen 
zu  haben. 

Ganz  andere  Verhältnisse  zeigt  die  Mission.  Der  Zweck 
der  Einweisung  ist  die  Uebertragung  der  custodia.  Diese  setzt 
Besitzergreifung  voraus ,  und  ist  von  der  Detention  selbst  un- 
zertrennlich. Die  Herrschaft  über  die  Substanz  der  Sache  bildet 
also  das  wahre  Wesen  der  Hission ,  während  die  Unabhängig- 
keit von  derselben  das  pignus  auszeichnet. 

Diese  Gegensätze  geriethen  in  Collision,  als  man  den  Be- 
griff des  Pfandrechts  auf  das  Gebiet  der  Mission  hinOberzog. 
Sollte  nun  das  prätorische  pignus  von  dem  Besitz  der  Sache 
eben  so  unabhängig  werden ,  als  es  das  Gonventionalpfond  von 
Alters  her  war?  Sollte  der  prätorische  Befehl,  nicht  die  wirk- 
liche Occupation  entscheiden  ?  Auch  in  diesem  Punkte  ^ug  die 
Natur  der  Misston  den  Sieg  Ober  den  Pfandrechtsbegriff  davon. 
Ulpian  lässt  das  prätorische  Pfand  erst  mit  der  wirklichen 
Besitznahme  entstehen  und  mit  seinem  Z#ugniss  stimmen 
andere  Stellen  überein.  Das  prätorische  Decret  als  solches  hat 
keine  Bedeutung. 

14»     L.  2.  G.  de  prsetorio  pignore.  (VIII.  22.) 

Imp.  lustinianus  A.  lullano  prasfecto  pr^etorio  a.  530. 

Veteris  iuris  dubitationem  decid^tes  ad  duplum  genus  hy- 
pothecarum  respeximus,  unum  quidem,  quod  ex  conventionibus 
et  pactis  hominum  nascitur,  aliud »  quod  a  iudicibus  datur  et 
praetorium  nuncupatur.  Et  quum  invenimus,  in  conventionaiibus 
pignoribus  vel  hypothecis  nm  solum  tenentem  creditorem  ad- 
iuvari,  sed  etiam,  si  ab  ea  possessione  cadat,  sive  sua  culpa» 
sive  non^  sive  fortulto  casu  humanius  esse  perspeximus,  et  in 
prsetorio  pignore  dare  recuperationem  creditori,  quocunque  modo 
possessionem  amittat ,  sive  culpa  sua  sive  non  sive  fortuito  casu. 
Licet  enim  debuerat  incumbere  suo  pignori,  ne  aliquam  p»- 
tiatur  iacturam,  tarnen,  ne  quid.amarum  in  eredit(Nribus  con- 
sequatur,  benignius  causam  interpretamur ,  et  ei  recuperationem 
donamus. 

Im  genauesten  Zusammenhange  mit  der  zuvor  behandelten 
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Frage   sieht  die  Uebertragung  der  bypothecariscfaen  Klage  auf 
die  Mission.     Wenn   wir  ans  dem  ulpianisehen  Fragment  er- 
sehen ,  dass  das  prätorische  Pfand  rucksichtlich  seines  Anfangs 
an  die  Besitznahme  gebunden  ist «  so  bezeugt  uns  nun  Justioian, 
dass  dieselbe  Abhängigkeit  von  der  Detention  auch  späterhin 
fortdauert.     Der  Eingewiesene  behält  sein    Pfandrecht   nur   so 
knge,  als  er  die  Sache  in  Händen   hat.     Geht  sie  ihm  ver- 
loren»   so    hört  auch   sein   Recht   auf.     An   einer   Klage  zur 
Wiederherstellung  des  frühern  Verhältnisses   fehlt  es  gänzlich. 
Der  Begriff  des  Pfandrechts  vermochte  nicht,  diese  Abhängig- 
keit von  der  Detention    zu   entfernen.     So  wenig  als  diess  in 
Betreff  des  Anfang^unktes  gelungen  war,  so  wenig  drang  es 
jetzt  fiir  die  spätere  Fortsetzung  des  Rechtes  durch.    An  Ver- 
süchen  fehlte  es  freilich  nicht ;  es  gab  eine  Klasse  von  Juristen, 
welche  dem  Eingewiesenen  die  in  rem  actio  des  Pfandgläubi- 
gers zur  Wiedererlangung  des  verlorenen  Besitzes  einräumen 
wollte«     Aber  es  bedurfte  eines  ausdrücklichen  Gesetzes,  um 
dieser  Meinung  die  Oberband  zu  verschaffen.  An  Rechtsgründen 
gebrach  es  ihr  gänzlich.     Der  Inhalt  der  justiniankcfaen  Con- 
stitution liefert  hiefiir  den  besten  Beweis.     Wodurch  rechtfer- 
tigt der  Kaiser  seine  Neuerung?     Er  wünscht  auch  in  Betreff 
der  Klage  die  Symmetrie  zwischen  den  beiden  grossen  Klassen 
des  Pfandrechts  h^zustellen.  Hierauf  reducirt  sich  seine  ganze 
Argumentation. 

Je  äusserlidber  diese  Begründung  ist,  um  so  mehr  empfiehlt 
sich  die  Annahme,  dass  das  iustinianiscbe  Gesetz  nicht  alle 
Anwendungen  des  prätorischen  Pfandes  ümfasst,  sondern  auf 
die  missio  rei  servanda  causa  beschränkt  ist.  Nur  den  Gläu- 
bigern, nicht  auch  den  Legataren  oder  den  übrigen  Eingewie- 
senen soll,  geholfen  werden.')  Diesen  war  die  Hilfe  auch  nicht 
so  nothwendig«  Die  Yermächtnissnehmer  hatten  ein  stillschwei- 
gendes Pfand  an  der  ganzen  Erbschaft,  überdiess  für  die  Ge- 
genstände des  Legats  eine  rei  vindicatio.  Dem  eail)onianischen 
Erbschaftsbesitzer  standen  die  possessorischen  Klagen,  d.  b.  das 

<)  »—  —  hnmaDitts  esse  perspexiimis ,  et  io  prstorio  pignore  darc  recupera- 
tionem  ereditorl. 
Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  30 
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Interdiet  quorum  bonoroDA  und  die  bereditatis  petitio  poflsesBoria 
zu  Gebote.  Dem  venter  war  wenigstens  die  Aussiebt  auf  die- 
selben Recbtsmittel  eröffnet.  Der  scbuldige  Sklave  gieng  ge- 
radezu in  das  bonitariscbe  Eigentbum  des  Enapfängers  über, 
das  Gebäude  wenigstens  nach  dem  zweiten  Decret. 

Die  Abhängigkeit  des  prätoriseben  Pfandes  von  dem  Sach^ 
besitz   zeigte   sich   auch   in   Bezog  auf  die  zu  dem  Vermögea 
der  Schuldners  gehörenden  Forderungen.     Diese  eigneten  sieh 
nicht  zu  der  Detention  des  Gläubigers,  auf  sie  konnte  sich  daher 
das  Pfandrecht  des  Eingewiesenen  nicht  erstrecken.    Jostinian 
führte   auch   in   diesem   Punkte    die    Gleichstellung^   des    prä- 
toriseben  Pfandes   mit  dem   Conventionellen   durch:   nicht  so, 
als    sollte    von    nun    an    jede    Mission    nothwendig    sämmt- 
liche  Forderungen  des  Schuldners  in  das  Pfandrecht  des  Gläu- 
bigers   bringen 9    sondern    so,    dass    es    einer    hierauf    ge^ 
richteten    ausdrücklichen   Erklärung    des    Richters   bedurfte.^) 
Die  Wirkung  dieses  Pfandrechts  war  der  Vorzug  der  ein- 
gewiesenen vor  den  nicht   eingewiesenen  Gläubigern.     Dieser 
hatte  sieh  bisher  auf  den  Erlös  aus  den  wirklich    besessenen 
körperlichen   Gegenständen   der  Masse  beschränkt,    denn   nur 
diese  •  traten    in   den   Pfandnexus ;    auf  den   Betrag  der  For- 
derungen hatten   sämmtliche  Gläubiger,    auch  die   nicht  ein- 
gewiesenen, gleichen  Anspruch;  jetzt  mussten  auch  die  For- 
derungen  vorzugsweise   zur   Befriedigung   der   Eingewiesenen 
verwendet  werden ;  denn  das  Pfandrecht  ergriff  jetzt  auch  sie. 
Die  practtsche  Wichtigkeit  dieser  Neuerung  verlor  viel  von 
ihrer  Bedeutung ,  seitdem  Justinian  in  der  mehrfach  erwähnten 
L.  10.  C.  de  reb.  auct.  iud.  poss.  sämmtlichen  Gläubigem  den 
Zutritt  zu  der  Mission  während  einer  gewissen  Zeit  gestattete« 
Das  Pfandrecht  wurde   zwar  dadurch  nicht  aufgehoben;  aber 
an  diesem  Pfandrecht  nahmen  nun  alle  Theil,  welche  die  fest- 
gesetzte Frist  der  Anmeldung  beobachteten. 

Die  Ueberschrift  des  Codextitels,   welcher  die  beiden  zu- 

3)  Hoc  eis  licere  decemere.  L.  1.  G.  de  pr»t.  pign.  et  at  in  actionibus 
dcbitorum  missio  prsLorii  pignoris  procedat.  (VIII.  23.)  Imp.  lustiniaDus 
A.  MenniD  Pr.  Pr.  a.  529. 
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letzt  behandelten  Gesetze  umfasst,  bedient  sieh  des  Ausdrucks: 
mtVsio  prcBtorit  pignoris.  Offenbar  enthält  dieser  Zusatz  prsetorit 
pi^oris  eine  Beschränkung :  nicht  jede  Mission  ist  der  Gegen- 
stand des  fraglichen  Titels,  sondern  nur  die  missio  pr^etorii  pig- 
noris,  d.  h.  die  mit  dem  prätorischen  Pfand  verbundene  Mission. 
Welche  wird  darunter  verstanden  ?  Der  Inhalt  der  beiden  Ge- 
setze lässt  keinen  Zweifel.  Jastinian  spricht  ausschliesslich  von 
der  missio  rei  servanda  causa.  So  ergibt  sich  eine  doppelte 
Bedeutung  von  praetorium  pignus.  Die  weitere  umfasst  sämmt- 
liche  Missionen,  welche  wir  in  unserer  früheren  Darstellung 
zusammenstellten.  Die  engere  beschränkt  den  Begriff  auf  die  Ein- 
weisung dpr  Gläubiger.  Diese  Aenderung  des  Sprachgebrauchs 
verdient  darum  besondere  Hervorhebung,  weil  sie  die  lelzte 
Stufe  in  der  Entwicklung  des  prätorischen  Pfandes  bezeichnet. 
Unter  dem  Einfluss  des  Pfandbegriffs  wurde  eine  Umgestaltung 
der  einzelnen  Missionen  versucht.  Aber  nirgends  gelang  die- 
selbe so  vollkommen  als  bei  der  missio  rei  servand«  causa.  Hier 
fanden  sich  seit  Juslinians  Gesetzgebung  die  beiden  wesentlichen 
Rechte  des  Pfandgläubigers,  die  hypothecarische  Klage  und 
das  Verkaufsrecht,  vereinigt.  Hier  musste  daher  die  Pfand- 
'  bezeichnung  besonders  gerechtfertigt  erscheinen. 

Wir  haben  im  Laufe  der  letzten  Darstellung  eine  Behaup- 
tung aufgestellt,  welche  jetzt  zum  Gegenstand  einer  nähern 
Erörterung  gemacht  werden  muss.  Der  Eingewiesene,  wurde 
angenommen ,  hatte  vor  Justinian  kein  Rechtsmittel ,  den  ver- 
lornen Besitz  wieder  zu  gewinnen.  Dieser  Satz  ist  aber  keines- 
wegs so  ganz  ausser  Zweifel.  Der  praetor  schützte  nämlich  die 
Mission  durch  ein  besonderes  Interdict  und  durch  eine  ent- 
sprechende in  factum  actio,  deren  Theorie  in  dem  Pandecten- 
titel:  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  est  (XLIII.  4.) 
dargestellt  wird.     Die  Edictsworte  lauten  folgendermaassen:'^) 

SI  QUIS  DOLO  MALO^)  FECERIT  QUO  MINUS  QUIS 


3)  Ulpiamis  libro  LXXill  ad  cdictam  in  Fr.  1.  pr.  t.  c. 

4)  Im  Widerspruch  mit  dieser  Bestimmung  heisst  es  in  Fr.  1.  §  2.  D.  eod. 
-MbeMt  ex  hoc  edicto  in  factum  acHonem  sivc  doli  si  aliter  probibnerint, 

M'oraus  man  denn  sivo  dolo  sive  aliter  gemacht  hat.    Damit  stimmen  die 

30* 
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PERMISSU  MEO  EIUSVE  CUIUS  DE  EA  RE  lURISDICTIO 
FUERIT  IN  POSSESSIOiNE  BONORUM  SIT  IN  EUM  IN  FAC- 
TUM JUDICIUM  QUANTI  EA  RES  FUIT  OBQUAM  IN  POS- 
SESSIONEM  MISSUS  ERIT  DABO. 

Die  Frage  ist  nun,  ob  nur  allein  der  erste  Erwerb  der 
Deteoticm,  oder  ob  ebenso  auch  der  spätere  Wiedererwerb 
derselben  gesichert  ist.  Die  Glosse,^)  und  iliit  ihr  manche 
Schriftsteller,^)  geben  dem  Interdict  die  grösste  Ausdehnung; 
ja  sie  zählen  es  zu  der  Klasse  der  interdicta  duplicia,  tarn 
adipiscendae  quam  recuperand®  possessionis.  Ist  diese  Be- 
hauptung richtig,  so  fehlte  es  dem  Eingewiesenen  nicht  an 
einem  Rechtsmittel,  den  verlornen  Besitz  wieder  zu  gewinnen. 
Unsere  Annahme  ist  alsdann  offenbar  unbegründet. 

Am  sichersten  wird  uns  die  Auslegung  des  Edicts  selbst 
leiten.  Der  praetor  verlangt  von  dem  Eingewiesenen  den  Be- 
weis, dass  ihn  sein  Gegner  in  doloser  Absicht  daran  hinderte, 
«quo  minus  in  possessione  bonorum  sit.»  Halten  wir  nun  diess 
Erfordemiss  mit  den  einzelnen  Fällen  der  Behinderung  zu-* 
sammen.  Wird  dem  Eingewiesenen  die  erste  Apprehension 
unmöglich  gemacht,  so  ist  das  Edict  ohne  Zweifel  anwendbar. 
Ebenso,  wenn  der  missus  vorerst  zugelassen,  hintenher  aber 
aus  dem  Besitz  vertrieben  wird:  denn  auch  in  diesem  Falle 
ist  der  dolus  malus,  quo  minus  in  posaessione  bonorum  sit, 
erwiesen.  Wie  aber  nun,  wenn  der  Eingewiesene  nicht  in 
Folge  einer  fremden  Gewaltthat,  sondern  auf  andere  Weise, 
z.  B.  durch  eigene  Nachlässigkeit,  den  Besitz  verlor,  und  nun 
an  der  Wiedererlangung  desselben  gehindert  wird?  Die  Edicts- 
worte passen  auf  diesen  Fall  nicht;  denn  die  Unmöglichkeit 
des  in  possessione  esse  ist  bier  nicht  durch  den  Widerstand 
des   Gegners,    sondern   durch   die    eigene  Nachlässigkeit    des 


Basiliken  (MeenDanii  thes.  Y.  p.  95.)  übereki:  Ort  Soita  Iht  aUtas  utaXu- 
^üiaiy.  Eine  grosse  Anzahl  von  Handschriften  liest  indess,  und  offenbar  rich- 
tig :  sive  dominus  sive  alter  prohibuerit.  Siehe  die  Gebauer*scbe  Note  io 
der  Gebauer-Spangenbergischen  Ausgabe  und  Gnlacius  U  V.  p.  773, 

s)  Ad  Fr.  2.  §  3.  De  Int.  Diximut. 

«)  Unter  diesen  auch  y.  Saviguy»  Besitz,  S.  325.  (VlI.  Ausgabe)  und  Rudorff, 
das  Interdict  Quem  fundum  S.  17.  n.  2. 
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Eingewiesenen  herbeigefilhrt/)  Diess  Resultat  wird  darch  die 
Interpretation  Ulpians  bestätigt.^)  Der  Jurist  bemerkt :  in  zwei 
Fällen  kommt  die  von  dem  praetor  aufgestellte  Klage  zur  An- 
wendung: zuerst  gegen  denjenigen ,  welcher  dem  Eingewie- 
senen den  Zutritt  verwehrt;  ferner  gegen  denjenigen,  welcher 
den  Zugelassenen  hintenher  wieder  vertreibt.  Von  einem 
dritten  Fall  ist  nirgends  die  Rede.  Es  fehlte  also  in  der  That 
an  einem  Rechtsmittel  zur  Wiedererlangung  des  Besitzes.  Nur 
fÄr  den  Fall  gewaltsamer  Vertreibung  war  Vorsorge  getroffen. 
Diese  LQcke  ergänzt  Justinian  und  in  den  einzelnen  Aus- 
drücken seines  Gesetzes  ist  der  frfihere  Rechtszustand  noch  gar 
wohl  zu  erkennen.  Der  Kaiser  hebt  gerade  diejenigen  Um- 
stände am  meisten  hervor,  in  welche  er  ändernd  eingreift. 
Dahin  gehört  insbesondere  die  Bemerkung,  dass  auf  die  Art 
und  Weise,  wie  der  Eingewiesene  seinen  Besitz  verlor,  ob 
durch  eigene  Schuld  oder  durch  fremde  Unbill,  nichts  an- 
komme. 

Nach  dem  iustinianischen  Recht  bestehen  nun  beide  Kla- 
gen nebeneinander:  das  Interdict  und  die  ihm  entsprechende 
in  factum  actio  hauptsächlich  zum  Schutz  der  ersten  Appre- 
hension,  die  hypothecarische  Klage  zum  Zweck  der  Wieder- 
erlangung des  verlornen  Besitzes. 

Ueber  das  Verhältniss  des  Interdicts  zu  der  in  factum  actio 
werden  wir  nicht  genauer  belehrt.  Das  einzig  Sichere,  was 
sich  aus  unsern  Quellen  ergiebt,  ist  Folgendes:  Die  Fassung 
des  zum  Schutz  der  Mission  aufgestellten  Interdicts  ist  in  der 
Titelrubrik:  NE  VIS  FIAT  EI  QUI  IN  POSSESSIONEM 
MISSUS  ERIT  zu  erkennen.  Die  Allgemeinheit  dieser  Worte 
lässt  nicht  daran  zweifeln,  dass  jede  Einweisung  ohne  Unter- 
schied, welches  auch  ihr  Grund  sein  mochte,  zu  der  Geltend- 
machung dieses  Rechtsmittels  befähigte.  Es  ist  also  nicht  nöthig, 
jede  einzelne  Anwendung  noch  durch  besondere  Zeugnisse  zu 


7)  üeber  Fr.  18.  §  15.  De  damiio  Inf.,  welches  aodere  zu  entscheiden  sehekit, 

siehe  am  Ende  dieses  §.  c. 
«)  Fr.  1.  §  3.  D.  eod. 
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belegen.     Ja  gerade  fOr  den  Hauptfall,  die  missio  rei  servanda 
causa,  wäre  diess  unmöglich.^) 

Nicht  so  einfach  stellt  sich  die  Sache  bei  der  actio  in 
factum.  Diese  wird  in  einigen  Fragmenten  in  einen  nähern 
Zusammenhang  mit  der  missio  rei  servanda  causa  gesetzt;*^') 
in  anderen  ebenso  bestimmt  mit  allgemeiner  Geltung  ausge- 
rüstet.'^) Am  wahrscheinlichsten  ist  folgender  Zusammenhang. 
Das  !E^dict,  welches  uns  Ulpian  in  Fr.  1.  pn  Ne  vis  fiat  er- 
halten hat,  gehört  zu  dem  Abschnitt  über  die  missio  rei  ser- 
vanda causa.  Es  wird  durch  diese  Stellung  auf  die  Giäa^- 
biger  beschränkt.  Aber  die  Worte  lauten  viel  allgemeiner. 
Das  Edict  spricht  schlechtweg  von  der  possessio  bonorum.  Wir 
wollen  nun  nicht  in  Abrede  stellen,  dass  der  praetor  auch  die- 
sen Ausdruck  zunächst  auf  die  Mission  der  Gläubiger  bezog, 
für  welche  er  von  Alters  her  gebräuchlich  war,  und  dass  so- 
mit Stellung  und  Worte  völlig  im  Einklang  standen.  Allein 
die  bonorum  possessio  konnte  auch  aus  diesem  Zusammenhang 
herausgerissen  und  ohne  Rücksicht  auf  ihre  ursprüngliche  Ver- 
bindung interpretirt  werden.  Das  geschah.  Man  trug  kein 
Bedenken  zunächst  die  Legatsmission  und  die  Einweisung  der 
schwangern  Frau,*^)  später,  als  die  Fideicommisse  üblich  wur- 
den und  die  missio  ventris  nomine  mit  dem  carbonianum  in 
Verbindung  trat,  auch  diese  Fälle  *^)  mit  unter  jenen  Ausdruck 
zu  ziehen.  Denn  auch  die  Detention  der  Erbschaft  konnte 
als  possessio  bonorum  bezeichnet  werden.  Eine  grössere  Aus- 
dehnung war  aber  unzulässig.  Die  Mission  in  einzelne  Sachen 
begründete  keine  bonorum  possessio.  Wir  finden  auch  in  der 
That,  dass  der   wegen  damnum    infectum   eingewiesene  Nach- 


9)  Das  Intcrdict  wird  nur  in  Fr.  1.  §  8.  (missio  legatorura  s.  c.)  Fr.  3.  pr. 

(missio   fidcicomraissorum  s.  c.)  Fr.  3.  §  2.  (missio  ventris  nomine)  Fr.  4. 

pr.  (missio  damni  infecti  nomine)  Ne  vis   flat   erwShnt.     Dag^egon    ist  In 

Fr.    1.  §  1.  D.  eod.   hoc  edictum,    nicht  mit  Baloander:  hoc  interdtctom 

zu  lesen. 
«0)  Fr.  1.  §§  1.  5.  Fr.  3.  §  2.  D.  eod. 
H)  Fr.  1.  §  2.  D.  eod. 
»^)  Fr.  1.  §  2.  Ne  vis  fial. 
i^)  Fr.  3.  §§  2.  3.  D.  cod. 
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bar  dea  angefÜhrteB  Edictsabschnitt  für  sich  nicht  geltend 
machen  kann.  Der  praetor  ertheilt  ihm  eine  besondere  in 
factum  actiot  deren  Theorie  ganz  eigenthdmlich  gestaltet  ist.' '^) 
Man  hat  diesen  Punkt  meist  übersehen»  und  in  der  Regel  eine 
und  dieselbe  in  factum  actio  auf  alle  Fälle  der  Immission  be- 
zogen« Mit  Unrecht.  Es  giebt  zwei  ganz  verschiedene  in 
factum  actiones:  die  eine  zum  Schutz  der  in  ein  ganzes  Ver- 
mögen, die  andere  zum  Schutz  der  in  einzelne  Sachen  Einge- 
wiesenen. Die  erste  ruht  auf  dem  oben*^)  abgedruckten 
Edictsabschnitt,  der  zweiten  war  eine  besondere  Klausel  ge- 
widmet,  deren  Fassung  nach  den  Worten  Ulpians  in  Fr.  4.  §  2. 
Ne  vis  fiat  leicht  wieder  hergestellt  werden  kann.  Die  Haupt- 
unterschiede beider  Klagen  sind  folgende : 

a.  Wer  den  Gläubiger  an  der  Besitzergreifung  hindert, 
dem  steht  kein  Mittel  zu  Gebote,  der  Klage  des  Eingewie- 
senen und  somit  der  Verurlheilung  in  das  ganze  Interesse  zu 
entgehen.*^)  Anders  bei  der  Einweisung  wegen  verweigerter 
damni  infecti  cautio.  Die  Klage  des  Immittirten  kann  durch 
nachträgliches  Anerbieten  der  Gaution  entfernt  werden.  Der 
praetor  giebt  die  in  factum  actio  nur  gegen  denjenigen,  qui 
neque  cavit,  neque  possidere  passus  est  eum  qui  missus  est.'^ 
Dieser  Unterschied  ist  von  grosser  Bedeutung  fSr  die  Haftbar- 
keit der  Erben,  ebenso  ftir  die  Verjährungsfrage.  Obschon 
nämlich  beide  in  factum  actiones,  sowohl  die  dem  Gläubiger'^) 


1*)  Fr.  4.  S§  2-4.    Ne  Tis  Bat     Fr.  15.  §  36.    Fr.  16.  Fr.  17.  pr.  -  §  4. 

Fr.  18.  S§  13—15.  De  damno  tof. 
<*)  S.  am  Anfan;;  dieses  §. 
•«)  Fr.  1.  §  8.  Ne  vis  flat. 

17)  Fr.  4.  S  2.  Ne  Tis  fiat. 

18)  Fr.  1.  §  8.  Ne  tIs  fiat.  Eine  Modification  dieser  PÖDaliUt  wird  yon  Paulus 
In  Fr.  51.  §  1.  De  re  iud.  (XL!!.  1.)  henrorge hoben.  Culacius  (obss.  XII. 
23.)  wlü  den  Ansdrack  vendUor  In  debitor ,  und  das  spätere  debitor  In 
debito  umiindern.  Die  erste  Verbesserung  Ist  jedoch  unnöthig;  denn  unter 
dem  Tenditor  Ist  Niemand  als  der  debitor  Terslanden.  Eine  ähnliche  Modi- 
fication tritt  bei  dem  Interdictum  de  tabulis  exhibendis  ein.  Fr.  3.  §  15. 
De  tab.  exhib.  (XLIII.  5.)  Es  Ist  nicht  lu  bciwelfeln,  dass  dieselbe  DI- 
stinction,  welche  hier  aufgestellt  wird ,  auch  auf  unsem  Fall  Anwendung 
findet. 
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als  die  dem  bedrohten  Nachbar'^)  ertbeilte,  lo  den  Pönal- 
klagen  gehörte,  so  wird  die  mit  der  missio  damni  infecti  ver- 
bundene dennoch  sowohl  gegen  den  Erben  als  nach  Ablauf 
eines  Jahres  zugelassen. ^^)  Die  Klage  des  Gläubigers  dagegen 
ist  der  allgemeinen  Regel  gemäss  auf  ein  Jahr  beschränkt  und 
gegen  den  Erben  nur  bis  zu  dem  Betrag  seiner  Bereicherung 
eingeräumt^')  Der  Grund  dieser  verschiedenen  Behandlung 
kann  nicht  zweifelhaft  sein.  Der  Erbe  bat  es  in  seiner  Hand, 
der  Klage  des  Nachbars  durch  Sicherheitsleistung. zu  entgehen, 
während  es  an  einer  ähnlichen  Hilfe  gegen  die  Klage  des 
Gläubigers  gänzlich  fehlt. 

Wie  die  Gläubiger,  so  werden  auch  die  übrigen  in  ein 
ganzes  Vermögen  Eingewiesenen  mit  einziger  Ausnahme  der 
Vermächtnissnehmer  behandelt.  Die  Klage  des  Legatars  kann 
wie  die  des  bedrohten  Nachbars  durch  das  Angebot  der  nach- 
träglichen Sicherheitsleistung  entfernt  und  daher,  obwohl  pönal, 
doch  nach  Ablauf  eines  Jahres  und  gegen  die  Erben  geltend 
gemacht  werden. ^^)  Diese  Gleichstellung  der  missio  legatorum 
mit  der  Einweisung  wegen  verweigerter  damni  infecti  cautio 
ist  aus  der  Theorie  des  Interdicts  herttbergenommen.    Der  Le- 


19)  Daher  eben  waren  die  meisten  Jurislen  der  Ansicht,  dass  dem  Vater  und 
dem  Herrn  die  Noxädedition  einzuräumen  sei.  Fr.  17.  pr.  De  damno  Inf. 
Die  Gegenmeinung^  stützte  sich  wohl  auf  dio  Zulassung  der  Klag«  gegen 
die  Erben.  Allein  diese  Ausnahme  halte  ihren  besondern  Grand,  wie  im 
Texte  nachgewiesen  wird. 

20)  Fr.  17.  §  3.  De  damno  inf. 

21)  Fr.  1.  §  8.  Ne  vis  flat. 

2')  Fr.  1.  §  8.  Ne  vis  fiat.  Der  in  den  Schlosaworlen  dieser  Stelle  enthaltene 
Grundsatz  wurde  auch  bei  dem  interdictum  de  tabulis  exhibendis  zur  An- 
wendung gebracht.  Auch  diess  Jnterdict  ist  pönal,  Fr.  1.  §  14.  De  lab. 
exhib.  und  desshalb  durch  eine  ausdrückliche  Sauction  des  praetor  auf 
JahresiVist  beschränkt.  Paulus  R.  S.  IV.  7.  §  6.  Aber  auch  hier  konnte 
dio  Klage  durch  nachträgliche  Exhibition  entfernt  werden.  Desshalb  einigten 
sich  die  Juristen  dahin  ,  trotz  der  Sauction  des  Edicts  auch  später  noch, 
und  ebenso  gegen  die  Erben,  das  Interdict  zuzulassen.  Cipian  in  Fr.  3. 
§  16.  De  tab.  exb.  Interdictum  hoc  et  post  anaum  oompetere  constat. 
Natürlich  wurde  hier  von  Seite  des  Beklagten  die  fortdauernde  Möglich- 
keit der  Exhibition  vorausgesetzt ,  auf  welche  innert  Jahresfrist  Nichts  an- 
kommen konnte.  —  Dieser  Zusammenbang  ist  bisher  gänzlich  verkannt 
und  daher  meist  durch  willköhrliche  Textesänderungen  geholfen  worden. 
Cuiacius  obss.  XVI.  28. 
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gatar  musste  sich  mit  dem  Angebot  der  Gaution  zufrieden 
geben  wie  der  bedrohte  Nachbar.  Als  nun  späterhin  die  in 
factum  actio  dem  Interdict  snr  Seite  trat,  konnte  man  nicht 
umhin,  den  Beklagten  auch  ihr  gegenOber  in  der  alten  Weise 
zu  schützen.  Er  vermied  jetzt  die  Klage  durch  dasselbe  Mittel 
wie  firüher  das  Interdict.  Auf  diese  Weise  allein  erklärt  sich 
die  so  auffoUende  Erscheinung,  dass  zwei  aus  ganz  verschie« 
denen  Edictsabschnitten  abgeleitete  in  factum  actiones  in  einem 
80  wesentlichen  Punkte  ihrer  Theorie  Töllig  fibereinstimmen. 
Der  angedeutete  Zusammenhang  wird  yon  Ulpian  ausdrücklich 
hervorgehoben.^^) 

b.  Ein  zweiter  Unterschied  der  beiden  in  factum  actiones 
hängt  mit  der  Fassung  ihrer  Formeln  aufs  Genaueste  zusam- 
men. Die  Klage  des  Gläubigers  hatte  folgende  Condemnation: 
quanti  ea  res  fiiit,  ob  quam  in  possessionem  missus  eril,^^) 
die  des  eingewiesenen  Nachbars  eine  ganz  verschiedene:  quan- 
tum  praestare  oporteret,  si  de  ea  re  cautum  foisset.^^)  Diese 
letztere  Fassung  nöthigte  den  eingewiesenen  Nachbar  mit  sei- 
ner Klage  bis  nach  erfolgtem  Schaden  abzuwarten.  Denn 
dasselbe  mflsste  er  thun,  wäre  ihm  giltig  cavirt  worden.  Der 
Widerstand  als  solcher  wird  also  nicht  gestraft,  nur  der  Ein- 
sturz selbst  giebt  Anspruch  auf  Ersatz.  Diese  Folgerungen 
werden  von  Ulpian  und  Paulus  anerkannt. ^^)  >  Viel  vortheil- 
hafter  ist  die  Klage  des  Gläubigers  und  der  mit  ihm  gleich- 
behandelten  EingewiesMen.  Hier  wird  die  Widersetzlichkeit 
flir  sich  als  Klagegrund  anerkannt  und  mit  dem  Ersatz  des 
ganzen  Schuldbetrages  bestraft.  Bedingte  Forderungen  in- 
den  jedoch  keine  Berücksichtigung,^^)  wohl  aber  bedingte  Le- 

^)  Fr.  1.  §  8.  Ne  Yis  fial. actio  et  perpelua  est,  et  in  heredem  dabüur, 

quia  est  in  potestate  suceestorum ,  evitare  interdictum  iatitdatione  oblata. 
Für  die  missio  damoi  iDfecti  vgl.  Fr.  4.  §  1.  D.  eod. 

^4)  Fr.  1.  pr.  §  5.  Ne  vis  fiat.  Fr.  14.  pr.  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eat. 

^^)  Fr.  4.  §  2.  Ne  vis  fiat.  Fr.  15.  §  36.  De  damao  inf.  Vgl.  Lex  galli»  eis- 
alpin»  c.  XX. 

»)  Fr.  16.  S  36.  Fr.  16.  De  damno  inf. 

27)  Fr.  14.  §  2.  Quib.  ex  caus.  Vgl.  Fr.  1.  §  5.  Ne  yI«  fiat.  vcrba:  Proinde  &c. 
und  Fr.  7.  §  14.  Quib.  ex  caus.  Die  Einweisung  als  solche  erfolgt  Jedoch 
auch  hier  Fr.  6.  Quib.  ex  caus.    Vgl.  Cuiafcias  obss.  X.  32. 
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gate9^^)denii  die  missio  rei  servandae  causa  dient  zunächst  zum  Schutz 
der  Klage,  und  diese  kann  vor  dem  Eintritt  der  Bedingung  nicht 
geltend  gemacht  werden;  die  Legatsmission  dagegen  ist  von 
Hause  aus  auf  bedingte  Vermächtnisse  berechnet. 

c.  Wir  haben  oben  schon  den  Beweis  geleistet,  dass  die 
actio  in  factum  des  Gläubigers  nur  in  zwei  Fällen  zur  Anwen- 
dung kommt:  wenn  entweder  die  erste  Apprehension  vereitelt 
wird  oder  gewaltsame  Vertreibung  stattfindet.  Dasselbe  gilt 
von  der  Klage  des  bedrohten  Nachbars.  Der  prietor  bediente 
sich  hier  desselben  Ausdrucks:  in  possessione  esse.^^)  Die 
Interpretation  musste  daher  auch  dasselbe  Resultat  liefern.  So 
weit  stimmen  besde  Klagen  mit  einander  ttberein.  Der  Unter- 
schied zeigt  sich  dagegen  bei  der  missio  ex  secundo  dccreto, 
durch  welche  der  Usucapionsbesitz  auf  den  eingewiesenen 
Nachbar  übertragen  wird.  Der  praetor  erstreckt  nämlich  seine 
in  factum  actio  auch  auf  diess  zweite  Decret,  und  schützt  mit 
derselben  nicht  nur  die  Detention,  sondern  ebenso  die  civile 
possessio.  Zu  dem  Ende  findet  sich  neben  den  Worten  des 
Edicts:  qui  in  possessionem  esse  der  Zusatz:  iiem  qui  possidere 
passus  non  fuerit.^)  Dieser  letztere  Ausdruck  umfasst  aber 
mehr  Fälle,  als  der  erstere.  Die  in  factum  actio  hat  also 
hier  eine  weitere  Anwendung  als  dort.  Nicht  nur  derjenige, 
welcher  die  erste  Apprehension  vereitelt,  nicht  nur  derjenige, 
welcher  den  detentor  vertreibt,  sieht  sich  der  in  factum  actio 
ausgesetzt,  sondern  ebenso  der,  welcher  eine  temporäre  Abwe- 
senheit des  Eingewiesenen  dazu  benützt,  den  Besitz  seiner- 
seits zu  ergreifen  und  nun  dem  Rückkehrenden  den  Zutritt 
verwehrt.  ^^)  Durch  die  Abwesenheit  allein  geht  der  Besitz 
nicht  verloren,  sondern  erst  durch  die  Unmöglichkeit  der  Rück- 


28)  Fr.  14.  §  J.  Quib.  ex  caos.  Vgl.  Fr.  3.  §  14.  Do  tab.  exhib. 

29)  Fr.  18.  §  15.  De  damno  iuf. eoin  punit  prielor,  qui  in  po$g$$$ian9 

0$fß passus  noo  fuerit. 

30)  Fr.  18.  §  15.  D.  cod. 

31)  Fr.  18.  §  .15.  De  damno  iof. 
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kehr.^^)  Wer  diese  herheifilhrt,  der  fällt  in  die  Classe  derer 
qui  possidere  passi  non  sunt 

Bei  dem  blossen  in  possessione  esse  verhilt  sich  die  Sache 
.anders.  Die  Detention  geht  nicht  erst  durch  Verhinderung  der 
Rückkehr,  sondern  sogleich  mit  nler  Aufhebung  des  körper- 
lichen Verh&ltnjsses  zur  Sache  verloren.  Das  in  possessione 
esse  ist  also  schon  vor  der  Nonadmission  nicht  mehr  vorhanden; 
der  non  admittens  gebort  mithin  nicht  unter  diejenigen,  qui  in 
possessione  esse  passi  non  sunt. 

Hiernach  bedarf  es  kaum  noch  der  Bemerkung,  wie  un- 
zulässig es  ist,  die  Verhältnisse  der  actio  in  factum  zum  Schulz 
des  zweiten  Decrets  auf  die  Klage  zum  Schutze  des  ersten  zu 
übertragen  und  Fr.  18.  §  15.  De  damno  infecto  als  Beweis 
für  die  ganz  allgemeine  Anwendung  der  Klage  des  detentor 
geltend  zu  machen.  Von  der  possessio  gilt  kein  Schluss  auf  die 
detentio,  von  dem  zweiten  Decret  keiner  auf  das  erste. 

Die  actio  in  factum  zum  Schutz  der  Mission  wegen  ver- 
weigerter cautio  damni  infectt  wurde  das  Vorbild  filr  die  Ver- 
hältnisse der  übrigen  Einweisungen  in  einzelne  Sachen,  wie 
die  Klage  des  Gläubigers  das  Vorbild  für  alle  Missionen  in  ein 
ganzes  Vermögen.  Diessmal  aber  war  es  nkht  die  Interpre- 
tation der  Juristen,  sondern  eine  ausdrückliche  Satzung  des 
Edicts,  welches  diese  Ausdehnung  herbeiführte.^^) 

15«  Marcianus  libro  Vfll.  institutionuiü. 
In  Fr.  114.  §  12.  De  legatis  I.  (XXX.  1.) 
lidenf  principes  (sc.  divi  Severus  et  Antoninus)  rescripserunt: 
filiis  ante  diem  fideicommissi  venientem  restttut  hereditatem 
maternam  necesse  non  esse,  sed  prsestare  heredem  posse  vul- 
garem cautionem,  aut  si  prsstare  eam  non  poterit,  mitti  libe- 
ros  in  possessionem  fideicommissi  servandi  causa:  ti^  pro  pignore 
non  ut  pro  domints  posstdeant:  vel  alienandi  ius^  sed  ut  pignus 
habtanl:  ut  filius  per  patrem  fructus  consequatur  et  servus  per 
dominum. 

^)  Fr.  3.  §§  7.  8.    Fr.  25.  §  2.   Do  poss.    In  beiden  Slelicn  wird  dem  non 

admiui  das  non  accedere  limoro  perterrilum  gleichgesteUU 
JW)  Fr.  4.  §  4.  Ne  vi»  fiat. 
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So  oft  der  VermächtnissDehnser  zu  dem  Erben  in  dem  Ver- 
hältniss  einer  Familienabhängigkeit  stand»  war  die  Legatscaution 
unanwendbar.  Der  Sohn  konnte  seinen  Vater  niemals  zum 
Abschluss  der  zwischen  Fremden  ablieben  Stipulation  anhalten. 
Dasselbe  galt  von  dem  Verhaltniss  des  Sklaven  zu  seinem  Herrn. 
Die  Sicherstellung  fiel  in  beiden  Fällen  weg.  Ja  man  stritt 
sogar  darüber,  ob  der  Sohn  durch  die  Emaneipation,  der  Sklave 
durch  die  Freilassung  zu  einer  Forderung  berechtigt  werden 
soll,  welche  ohne  die  Wohllhat  des  Gewalthabers  gar  nie  mög- 
lich gewesen  wäre ,  und  Paulus  wollte  wenigstens  in  der  Art 
der  Sicherstellung  grössere  Milde  als  gewöhnlich  walten  lassen.') 

Die  völlige  Schutzlosigkeit  des  Sohnes  oder  Sklaven  er- 
streckte sich  ursprOnglich  auch  auf  die  Universalfideicommisse. 
Ja  hier  schien  sie  um  so  gefährlicher,  je  grösser  das  bedrohte 
Interesse  selbst  war.  Kein  Wunder  daher,  dass  für  diesen  Fall  sehr 
bald  auf  Abhilfe  gesonnen  wurde.  Die  nächste  Yeraolassung 
dazu  bot  das  Verfahren  eines  gewissen  Vivius  Gerealis,  welcher 
das  seinem  Sohn  bestimmte  Fideicommiss  vor  dem  Eintritt  der 
Bedingung  vergeudete.  ^)  Zur  Strafe  auferlegte  ihm  Hadrian 
sofortige  Restitution  und  gab  dem  Sohne,  wenigstens  ffir  die 
Dauer  seines  Lebens,^)  alle  Rechte,  die  der  Soldat  an  seinem 
peculium  castrense  hatte. 

Noch  weiter  gingen  die  Kaiser  Severus  und  Antoninus  in 
dem  von  Marcian*  erhaltenen,  an  die  Spitze  gestellten  Bescript. 
Hier  wird  die  gewöhnliche,  in  allen  andern  Fällen  gebräuch- 
liche Legatscaution  "^j  geradezu  für  zulässig  erklärt,  «der  Vater 

<)  Fr.  7.  Vi  Icfrat. Sei  mcllos  est,  per  medioerilaieiii  caasasn  dirimere, 

ut  caulioni  taotum  cam  hypotheca  suanim  rerum  commillaolur. 

2)  Papinianus  libro  Xf.  quroslionum  in  Fr.  50.  Ad  S.  C.  (reb.  (XXXVf.   J.) 

3)  Fr.  50.  c. nc  quid  in  ea  pecunia  quam  diu  fUiui  eiui  viveret,  iarif 

haberet.    Das  Recht  der  teataoienii  factio  blieb  aUo  dem  Sohn  cnixogee. 

4j  Daher  yon  Marcian  vulgaris  cauUo  genannt.  Eine  andere  Bedeutung  hat 
de'r  Ausdruck  communii  cautio  in  Fr.  4.  pr.  De  sep.  (XLII.  6.;  Es  ist  die 
Caution,  auf  welche  alle  GlHnhiger  des  Erblaiseri  dem  verdlohtigen  Erben 
gegenüber  Anspruch  haben,  Fr.  31.  §  3.  De  reb.  aucl.  iud.  (XLU.  5.)  und 
welche  bei  allen  bona»  fldei  Verträgen  auch  schon  zu  Lebzeiten  des  Schuld- 
ners ans  besondern  Gründen  yerlangt  werden  kann.  Fr.  41.  De  iudic.  (V.l.) 
Cuiacius  (opp.  t  IV.  p.  276.  ad  Fr.  41.  c.)bat  den  Unterachied  iwischen 
vulgaris  und  communis  nicht  gehörig  aufgcfasst. 
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oder  Herr  zur  Leistung  derselben  yerpfliehlet,  und  fi&r  den 
Fall  der  Weigerung  dem  Sohn  oder  Sklaven  niekt  anders  als 
jedem  Fremden  Einweisung  in  die  sSmmtlichen  Erbgüter  mit 
dem  Recht,  dem  Erben  selbst  den  jedesmaligen  Fru€bterlrag 
wegzunehmen»  ertheilt. 

Gegen  diese  Erklärung  erheben  sich  jedoch  sofort  einige 
Zweifel.  Zuerst  entsteht  die  Frage,  ob  denn  dem  kaiserlichen 
Rescript  wirklich  der  Ton  uns  vorausgesetzte  Fall  zu  Grunde 
liegt?  Nirgends  wnrd  der  väterlichen  Gewalt,  nirgends  der  Be- 
dingung gedacht.^)  Und  dennoch  sind  beide  Annahmen  ge~ 
rechtfertigt.  Die  Zusammenstellung  des  Sohnes  mit  dem  Sklaven, 
wie  sie  in  den  Schlussworten  der  Stelle  enthalten  ist,  erhebt 
zunächst  die  Fortdauer  der  Gewalt  und  folgeweise  auch  die 
Beendigung  ihrer  Aufhebung  Ober  allen  Zweifel.  Denn  dem 
Haussohn,  dessgleichen  dem  Sklaven  kann  nur  so  tuit  Erfolg 
legirt  werden,  dass  der  dies  eedens  in  die  Zeit  ihrer  Unab- 
htegigkeit  fällt. ^)  Hiegegen  ist  auch  der  Ausdruck :  ante  diem 
fideicommissi  venimtem  ohne  Bedeutung.  Der  Gegensatz  zwischen 
venire  und  cedere  gehört  den  Zeitbestimmungen  an,  durch  welche 
ei^  auch  zunächst  veranlasst  wurde.  Ffir  die  Bedingungen  ist  er 
ohne  Bedeutung.     Hier  TälU  das  cedere  mit  dem  v^re  stets 


5}  Die  Glosse  setzt  daher  folgende  species :  mater  instiluU  extraneum  et  post 
tempus  pnßcepK  rettitoi  fiKis  suis.  Mit  diesem  Irrthum  hängt  ein  iweiler 
zusammen.  Die  Glosse  hemerkl  zu  den  Worten:  neeeuenon  esse:  immo 
quandoque  non  posse,  und  beruft  sich  dafür  auf  den  yorhergehenden 
Paragraphen.  Allein  dort  ist  der  Sohn  eines  Drillen,  nicht  der  Sohn  des 
Erben  selbst  Legatar.  Dort  darf  also  das  VermMehtniss  nfoht  reprüsentirt 
werden,  woU  aber  hier.  VgL  Fr.  22.  pr.  Ad  S.  G.  treb.  (XXXVI.  1.) 

*)  Fr.  5.  §  7.  Quando  dies  leg.  (XXXVI.  2.)  Si  quum  dies  legati  cedere  in- 
ciperet,  alleni  quis  iuris  est,  debebilur  his  legatum,  quorum  iuri  l\iit  sub- 
lectus.  INiher  ist  in  Fr.  1.  §  20.  Ut  legst  die  inemrta  dies  ausdrflcklich 
herrorgehoben.  In  diesen  Zusammenhang  gehört  auch  Fr.  114.  §  1.  De 
leg.  I.  —  Die  Bedingung:  si  morte  patris  sui  iuris  fuerit  effectus  wird  in 
«nsern  Rechtsquellen  4>fters  M-wIhnt:  Fr.  11.  §  11.  De  leg.  II.  (XXXIf.) 
Fr.  15.  Quando  ^ies  leg.  (XXXVI.  2.)  Fr.  19.  Qu»  ia  fraud.  (XUI.  8.) 
Und  zwar  ist  es  meist  die  MuUer»  welche  in  dieser  V^eise  znnäc|^t  fiir 
den  hinterlassenen  Mann,  und  nach  dessen  Tod  fOr  ihre  eigenen  Kinder 
sorgt.  In  Fr.  22.  pr.  Ad  S.  G.  treb.  (XXXVI.  1.)  werden  die  lUnder  eines 
früher  schon  abgeschiedenen  Mannes  mit  dem  Fideicommiss  bedacht. 
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zusammen,  das  Eine  enthält  auch  das  Andere ,  eine  genauere 
Unterscheidung  Beider  ist  daher  kein  Bedüriniss. 

Nicht  weniger  merkwürdig  als  der  Inhalt  ist  die  Ausdrucks- 
weise des  kaiserlichen  Rescripts;  denn  dass  uns  nicht  sowohl 
die  Worte  Marcians  als  vielmehr  die  ursprfingliche  Gesetzes- 
fassung selbst  vorliegt,  darüber  kann  kein  Zweifel  sein.  Der 
Kaiser  gibt  sich  alle  Mühe,  den  Gegensatz  zwischen  dem  Eigen- 
thum  und  dem  blossen  Pfand  hervorzuheben.  Veranlassung 
hiezu  war  die  grosse  Aehnlichkeit  in  der  äussern  Lage  eines 
Immittirten  und  eines  Fideicommissars  nach  erfolgter  Restitu- 
tion der  Erbschaft  Beide  hatten  Anspruch  auf  die  Gesammt- 
heit  aller  Erbgüter.  So  gewann  es  den  Anschein,  als  ertheilte 
die  Immission  dem  Fideicommissar  dasselbe  Recht,  von  dessen 
Einräumung  der  Erbe  kurz  zuvor  freigesprochen  worden  war, 
mit  andern  Worten,  als  träte  die  Einweisung  von  Seite  des 
Magistrats  an  die  Stelle  der  Restitution  von  Seite  des  Erben. 
Um  diesem  Missverständniss  vorzubeugen,  wird  auf  die  Verschie- 
denheit beider  Fälle  hingewiesen.  Die  Restitution  des  Fidei- 
commisses  macht  den  Fideicommissar  zum  Eigenthümer,')  die 
Immission  zum  Pfandinhaber;  jene  ertheilt  das  Recht  der  Ver- 
äusserung  und  des  Fruchtgenusses;  der  Inunittirte  ist  dagegen 
auf  sein  Pfand  beschränkt,  er  veräussert  nicht,  und  wenn  er 
auch  auf  den  jedesmaligen  Fruchtbeti*ag  Anspruch  hat,  so  darf 
er  doch  die  Früchte  nicht  selbst  ziehen,  sondern  der  Erbe  zieht 
sie,  also  der  Vater  und  der  Herr,  und  dieser  hat  sie  ihm  zur 
Bewachung  auszuliefern.^) 

Der  erste  dieser  Unterschiede  wird  in  unsem  Rechtsquellen 
noch  öfters  hervorgehoben.  Die  Einweisung  führt  nie  zum 
Eigenthum,  sagt  Kaiser  Alexander  in  einem  Rescripte  des 
Jahres  224.^)     Die  übrigen  dagegen  finden  sich  nirgends  mehr 


7)  Sogar  yoT  dem  BesiUcrwcrb.     Fr.  63.  pr.  Ad  S.  C.  treb.  (XXXVI.  1.) 
S)  Fr.  5.  §  22.  Ut  in  poss.  leg.  In  dem  consequi  liegt   also   keineswegs   der 
fl^wcrb  des  Eigentboms,  sondern  nur  der  custodia.  Das  Eigentbum  würde 
auf  andere  Art,  z.  B.  durch  suos  faciat,  ausgedruckt  worden  sein. 
•)  L.  5.  C.  Qt  in  poss.  leg.  (VI.  54.)  Femer  Fr.  5.  pr.  Ul  in  poss.  leg.  Vgl. 
L.  8.  C.  de  bon.  «äct.  Ind.  (VII.  72.) 
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mit  äfanlicber  Schärfe.  Besondere  Hervorhebaog  verdient  der 
Gegensatz  zwischen  pignin  und  ins  alienandi.  Dieser  zeigt  auf 
das  schlagendste^  wie  fremd  die  VerSasseningsbefugniss  dem 
Begrifle  des  Pfandes  ist. 

16«  Die  zuletzt  betrachteten  Fragmente  lassen  darüber 
keinen  Zweifel «  dass  dem  PfandbegriiT  auf  dem  Gebiete  der 
Missionen  eine  sehr  untergeordnete  Bedeutung  zukam.  Die  eigen- 
thümliche  Natur  der  Einweisungen  wurde  überall  im  Gegen^ 
satz  zu  der  Pfandrechtstheorie  aufrecht  erhalten.  Nur  wo  die 
eigenen  Principien  nicht  ausreichten,  nahm  man  zu  der  Ana- 
logie des  Conventionalpfandes  seine  Zuflucht.  Diess  kam  daher 
besonders  da  zur  Anwendung,  wo  es  sich  entweder  um  das 
Verhältniss  der  verschiedenen  Einweisungen  untereinander  oder 
zu  den  Rechten  Dritter  handelte:  so  bei  der  Frage  nach  der 
Rangordnung  deV  missij)  nach  ihrer  Stellung  zu  dem  Eigen- 
thOmer^)  und  zu  dem  Rechte  des  Legatars.^)  In  andern  Fällen 
hatte  die  Berufung  auf  die  Pfandrechtstheorie  keinen  andern 
Zweck,  als  sich  jede  weitere  Argumentation  aus  den  Grund- 
sätzen der  Mission  zu  ersparen ,  so  bei  der  Verweisung  auf  die 
Untheilbarkeit  des  Conventionalpfandes.^) 

Hierbei  blieb  man  jedoch  nicht  stehen.  Schon  zur  Zeit  der 
classischen  Juristen  zeigte  sich  die  Tendenz,  einzelne  Theile 
der  Missionstheorie  nach  dem  Vorbilde  des  Conventionalpfandes 
umzugestalten.  Jedoch  nur  in  wenigen  Punkten  gelang  der 
Versuch.  Dahin  gehört  insbesondere  die  Umbildung  der  Noxal- 
klagen. Einen  ähnlichen  Fortschritt  zeigt  die  Uebertragung 
der  actio  pignoraticia  auf  die  antoninianische  Mission.  ^)  Viel 
bedeutender  sind  die  iustinianischen  Aenderungen.  Erst  durch 
die  Ausdehnung  der  Mission  auf  die  Forderungen,  insbesondere 
aber  durch  die  Einräumung  der  hypothecarischen  Klage,  wurde 

0  L.  3.  C.  ul  in  poss.  legal.  —  L.  8.  C.  qui  pot. 

2)  Fr.  35.  De  reb.  auct.  iad.  —  Fr.  12.  Pro  eml.  (XLI.  4.)  Fr.  2.  Pro  her. 

(XU.  5.) 
s)  Fr.  11.  §  1.  üt  in  poss.  Icgat. 

^)  Fr.  18.  §  e.  Farn.  erc.  (X.  2.)  -  Fr.  23.  De  pec.  (XV.  1.) 
&)  Fr.  5.  S  21.  Ut  in  poss.  legal. 
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die  Erhebung  des  pigens  pr«toriom  xu  einem  wahren  Pfände 
▼ollendet.  Aber  aoch  dieser  Fortschritt  beschrankte  sich  auf 
die  missio  rei  servands  causa,  und  Hess  die  ganze  frohere 
Theorie,  so  weit  sie  nicht  mit  der  Klage  zosammenhieng, 
\5Uig  unangetastet.  —  Zu  einer  einheitlichen  Gestaltung  der 
Lehre  von  dem  prätorischen  Pfände  vermochte  sich  die  römische 
Rechtsbiidung  nicht  zu  erheben.  Alles  ist  hier  fragmentarisch 
und  ohne  innem  Zusammenhang.  Die  Uebertragung  des  Pfand- 
begriffes  auf  die  Hissionen  ist  ein  blosser  Versuch  ohne  Erfolg, 
der  Beginn  einer  Entwicklung  ohne  Resultat. 


Das  pigpnus   als  Wettpreis. 


Wir  haben  bis  jetzt  zwei  Anwendungen  des  pignus  ohne 
Verkaufsrecht  kennen  gelernt:  das  pignus  an  dem  redemtus  und 
das  mit  der  prätorischen  Einweisung  verbundene  Pfand.  Dazu 
kommt  noch  ein  dritter  Fall:  das  pignus  als  Wettpreis.  Allein 
dieser  kann  mit  den  beiden  ersten  nicht  auf  eine  Linie  ge- 
stellt werden.  Das  pignus  als  Wettpreis  hat  mit  dem  Pfände 
Nichts  als  den  Namen  gemeinschaftlich.  Die  Veräusserung 
fällt  allerdings  weg,  aber  diese  Thatsaehe  ist  ohne  alle  Be- 
deutung,  weil  es  an  einem  wahren  Pfandrechte  fehlt. 

Die  Römer  kennen  zwei  Formen  der  Wette:  eine  civile 
mit  Rechtsschutz  versehene,  die  sponsio,  eine  faktische  ohne 
alle  rechtliche  Anerkennung,  das  pactum  verbunden  mit  pig- 
nus. Dort  ist  der  Siegespreis  Gegenstand  einer  Stipulation, 
die  bestrittene  Behauptung  Bedingung  derselben,  der  iudex 
Kampfrichter;  hier  dagegen  fehlt  es  an  einer  Klage;  an  ihre 
Stelle  tritt  die  rein  faktische  Sicherheit  des  offenen  Einsatzes, 
zuweilen  in  die  Hände  eines  Sequester, ')  welcher  die  Wette 
manchmal  selbst  entscheidet,^)  immer   aber  den  Wettpreis   an 


<)  Isidor  X.  1087.  Senriof  zu  AeD.  XI.  133.  pace  sequestra, 
3)  Senrius  L  c.  Hacrobius  Saturn.  II.  13. 

Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  31 


482  Das  pignus  als  Wbttprbis. 

den  Sieger  verabfolgt.  Dieser  Einsatz  heisst  pignus.^)  Wir 
konnten  ihn  auch  in  unserer  deutschen  Sprache,  unter  An- 
wendung desselben  Bildes ,  das  Pfand  der  Weite  nennen.  Denn 
dass  hier  nur  von  einem  bildlichen  Gebrauch  des  Wortes  pig- 
nus  die  Rede  ist,  darüber  kann  doch  wohl  kein  Zweifel  sein. 
Wie  das  Pfand  für  die  richtige  Bezahlung  einer  Schuld,  so 
haftet  der  Einsatz  für  die  Wahrheit  der  aufgestellten  Behaup- 
tung. Diese  Aehnlichkeit  erklärt  die  Uebertragung  jenes  Aus- 
drucks auf  ein  ihm  fremdes  Gebiet.  Es  ist  also  ein  entschie- 
dener Missgriff,  wenn  ein  neuerer  Schriftsteller  den  Einsatz, 
das  victoriae  pretium,^)  als  ein  eigenes  wahres  Pfand,  ein  pig- 
nus  im  streng  rechtlichen  Sinn,  auffasst  und  den  Anspruch 
des  Siegers  auf  die  gesetzte  Prämie  aus  einem  commisso- 
rischen  Vertrag  herleitet.^)  Wo  ist  denn  die  Forderung,  für 
deren  Erfüllung  das  Pfand  haften  soll?  Oder  wer  könnte  den 
Streit  über  die  Richtigkeit  oder  Unrichtigkeit  einer  bestimmten 
llehauptung  mit  der  Forderung  aus  einem  Vertrag  verglei- 
chen? Wer  möchte  den  Einsatz  des  Spielers^)  auf  eine 
Pfandbestellung  zurückftihren?  Ist  das  gesetzte  Goldstück,  das 
Rinderpaar,  um  welches  die  Hirten  bei  Virgil  ihren  Wett- 
kampf halten,^}  Gegenstand  eines  Pfandvertrages?  Aber  noch 
mehr.  Ist  hier  überhaupt  an  ein  Rechtsgeschäft  zu  denken? 
Stehen  Menalcas  und  Damötas  in  einem  Vertragsverhältniss? 
Niemand  wird  diess  im  Ernst  behaupten.  Der  Sieger  kann 
seine  Prämie  mit  keiner  Klage  verfolgen.  Er  nimmt  den  Ein- 
satz weg.  Diess  factische  Verhältuiss  vertritt  die  Stelle  des 
Rechtsschutzes.  Auch  der  Sequester  ist  gegen  den  Angriff  des 
Obsiegenden  sicher  gestellt,  und  nur  dem  Eigenthümcr  ver- 
pflichtet.   Der    Kampfrichter    endlich  kann  niemals   zur  Aus- 


3)  Gellius  V.  5.  Plaulus  Epid.  V.  2.  ▼.  34.  Papnul.  V.  4.  v.  72.  Casina  proem.  v.  75. 
Bacchid.  IV.  9.  v.  133.  Persa  II.  2.  t.  4.  Ovidius  de  arl.  am.  I.  y.  168. 
Valerius  Maximas  IV.  3.  §  3. 

4)  So  Dcnut  ei  Valerius  Maximus  IV.  3.  §  3. 

5)  Rudorff,  die  Pfandklagen.  Zeitschrifl  für  gcscbichlliche  Recbts^issenscbafl. 
B.  XIII.  S.  195—200. 

^)  ColumcUa  Vfll.  2.  pignus  alcae. 

7)  Ecl.  III.  y.  28—37.  und  dazu  Seryius. 
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fällong  des  Spruches  genöthigt  werden,  selbst  dann  nichti 
wenn  die  Aufrechterhaltung  seiner  Entscheidung  durch  eine 
Conventionalstrafe  der  Partheiea,  oder  durch  die  Deposition 
des  Pfandes  in  die  Hände  des  Richters  gesichert  ist.^)  Denn 
diese  beiden  Sicherungsmittel  sind  nur  da  von  Bedeutung,  wo 
ein  wahrer  Rechtsstreit,  eine  lis,  der  schiedsrichterlichen  Be- 
urtheilung  vorgelegt  wird;^)  die  Entscheidung  irgend  einer 
andern  bestrittenen.  Behauptung,  eines  Wettkampfes,  gehört 
nicht  in  diese  Kategorie. 

Die  rein  factische  Natur  des  pignus  als  Wettpreis  binderte 
dessen  Anwendung  im  Prozess,  während  die  Sponsion  hier 
vielfach  gebraucht  wurde,  ja  mit  gewissen  Klagarten  als  Strafe 
des  leichtsinnigen  Litigirens  in  einem  genauen  Zusammenhang 
stand J^)  Das  Gebiet  des  pignus  ist  der  gewöhnliche,  insbe- 
sondere der  freundschaftliche  ^  Verkehr  des  täglichen  Lebens, 
welcher  die  Formen  des  strengen  Rechts  von  sich  slösst.  Da- 
her finden  sich  die  meisten  Beispiele  bei  den  Dichtern ,  kein 
einziges  gehört  den  Rechtsquellen  an.  Ja  selbst  der  Ausdruck 
pignus  wird  in  dieser  uneigentlichen,  figürlichen  Bedeutung 
sorgfältig  vermieden.  Und  doch  hätte  das  sacramentum  der 
Veranlassung  genug  dargeboten. '')  Denn  auch  hier  wird  ge- 
wettet, auch  hier  wird  gesetzt,  wenn  gleich  nicht  zu  Gunsten 
des  Siegers,  sondern  des  Staats.  Ja  die  Aehnlichkeit  ist  so 
gross,  dass  Rudorff  auch  hier  von  einem  Pfand,  auch  hier  vun 
einem  commissorischen  Vertrag,  diessmal  zu  Gunsten  des  Se- 
quester spricht.  ^^)    Aber  auch  hier  fehlt  dieser  Auflassung  alle 


8)  Fr.  3.  §  2.  Fr.  11.  §  2.  De  recepl.  (IV.  8.) 

*)  Fr.  1.  De  recept.  Comproniissum  ad  iimilUudinem  ixidiciorum  redifitur  et 

ad  finiendas  Utei  pertineC. 
10)  Gaiufl   IV.  g  171.   Cicero  pro  Q.   Roscio  c.  4.  5.   «-   Gaina  IV.  g  l^^- 

Cicero  pro  Ctecina,  o.  8. 
<f)  Freillcli  konnte  dasselbe  seit  der  lex  papiria  auch  bloss  versprochen  werden. 

Aber  die  Dcpoiilion  war  dadurch  nicht   ausgeschlossen.     Puchta ,    Cursus 

II.  S.  77. 
1^)  A.  a.  0.  S.  109.    Wenn  hier  übrigens  das  pignus  bei  der  Appellalion  mit 

dem  sacraraentum  zusammengcslellt  wird,  so  beruht  auch  diess  auf  einem 

Irrthum.    Denn  jenes   tritt  zu  einer  sponsio  hinzu ,    nicht  anders  als  die 

Bargschaft,  welche  dadurch  ersetzt  wird.  Paulus  R.  S.  Y.  33.  §  2. ;  dem 

31» 


484  Das  pignus  als  Wettprbi^. 

Wahrheit  und  Natfirlichkeit.  Welche  Forderung  hat  der  Staat 
an  die  streitenden  Partheien?  WoHlr  soll  ihm  Sicherheit  be- 
stellt werden?  Oder  ist  etwa  das  Succumbenzgeld  zu  gleicher 
Zeit  Gegenstand  der  Forderung  und  Pfand?  Offenbar  nichts 
von  dem  Allem.  Die  sacramenti  depositio  hat  vielmehr  die 
Natur  einer  bedingten  Consecration,*'^)  die  Existenz  des  be- 
haupteten Rechtes  ist  die  Bedingung,  der  pontifex  d'er  Rich- 
ter, das  Schicksal  des  sacramentum  der  Gegenstand  des  Ur- 
theilsJ^)  Die  Priester  haben  weder  Recht  noch  Pflicht,  tiber 
die  Streitigkeiten  Dritter  zu  richten;  nur  wo  sie  durch  die 
Consecration  einer  bestimmten  Geldsumme  an  dem  Entscheid 
selbst  betheiligt  werden,  tibernehmen  sie  jenes  Geschäft.  Diese 
Bedeutung  hat  die  Hingabe  des  sacramentum,  und  diese  muss 
auch  fuf  die  Zeiten  festgehalten  werden,  welchen  der  ur- 
sprüngliche Sinn  des  Instituts  so  fremd  geworden  war,  dass 
sie  in  der  sacramenti  depositio  nichts  weiter  als  eine  ge- 
wöhnliche Processform,  in  der  hinterlegten  oder  versprochenen 
Summe  ein  Succumbenzgeld  erblickten.  Von  einem  wahren 
Pfände  konnte  jetzt  keine  Rede  sein,  gegen  den  uneigentlichen 
Gebrauch  des  Ausdrucks  pignus  war  dagegen  Nichts  einzu- 
wenden. Dasselbe  Bild,  welches  bei  der  Wette  zur  Anwen- 
dung kam,  liess  sich  auch  hier  rechtfertigen.  Aber  selbst 
dieses  wurde  von  den  Juristen  vermieden.'^ 

lacrunmittiin  dagegen  fehlt  Jede  solche  GniDdUge ,  ei  ist  nicht  das  accea- 
sorium  eines  anderweitigen  Versprechens ,  sondern  ein  in  sich  selbst 
abgeschlossenes  Geschäft.  —  Die  gleiche  Bemerkong  gilt  Ton  Macrob. 
Sal.  I.  6.  Das  Pfand  wird  hier  zur  Bekridigung  einer  Torhandenen  For- 
derung herbeigebracht. 

«3)  Varro  de  1.  1.  V.  180.  (ed.  Müller.) 

1^)  Cuius  sacramentum  iustum  sit.    Cicero  pro  Cecina  c.  33. 

<*)  Rudorff  will  zwar  bei  Isidor  V.  24.  den  Ausdruck  pignus  HSr  daa  Procesa- 
sacramentum  entdecken,  Jedoch  ohne  allen  Grund. 


Das*  Rechtsyerhältniss  eines  nachstehenden 
Pfandg'läubig'ers. 


!•  Zu  den  Fällen  des  pi^us  ohne  Verkaufsbefugniss  wird 
in  der  Regel  auch  das  nachstehende  Pfandrecht  gerechnet.  Es 
ist  nicht  zu  läugaen,  dasft  einzelne  Aeusserungen  der  Quellen 
diese  Behauptung  unterstützen.  Wenn  es  in  Fr.  1.  De  dis- 
tract.  pign.  von  einem  Pfandgläuhiger,  welcher  die  erste  und 
dritte  Stelle  einnimmt,   heisst: 

ante  secundum  creditorem  dimissum,  nullo  iure  caetera 
bona  titulo  pignoris  vendidit, 

und  in  L.  8.   C.  qui  potiores: 

nec  alias  secundum  creditorem  distrahendt  potestatem  huim 
ptgnoris  consequi,  nist  priori  creditori  debita  fuerit  soluta 
quantitas , 

so  scheint  von  vorn  herein  jeder  Zweifel  fiberwunden.  Der 
nachstehende  Pfandgläuhiger  kann  nicht  verkaufen;  erst  wenn 
er  durch  die  Abfindung  aller  vorhergehenden  selbst  in  die 
erste  Stelle  eingerückt  ist,  erst  dann  wird  ihm  Veräusserung  und 
Befriedigung  aus  dem  Erlös  gleich  jedem  andern  gestattet. 
Das  scheint  das  einfache  Ergebniss  der  angeführten  Stellen, 
und  an  diesem  halten  bis  auf  den  hei  ligen  Tag  manche 
Rechtslehrer  fest.')     Andere   dagegen  stellen  es  geradezu   in 

*)  y.  Löhr.  Ueber  die  Rechte  mehrerer  PfandglMubiger ,   in  dem  Archiv  für 
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Abrede.^)  Nach  ihnen  kann  auch  der  nachstehende  Pfand- 
gläubiger veräussern,  ebenso  unbedingt  veräussern  als  der 
erste.  Für  welche  Meinung  sollen  wir  uns  entscheiden?  Von 
beiden  Seiten  sind  der  Gründe  und  Gegengründe  die  Fülle 
vorgebracht  worden.  Wir  könnten  uns  darauf  beschränken, 
dieselben  hier  einzeln  aufzuzählen,  ihr  Gewicht  zu  prüfen  und 
wie  die  Wagschale  sinkt,  so  zu  richten.  Sicherer  und  zweck- 
mässiger ist  indess  ein  anderes  Verfahren.  Die  Entscheidung 
über  das  Verkaufsrecht  wird  durch  die  Auffassung  des  ganzen 
Verhältnisses  eines  nachstehenden  Pfandgläubigers  bedingt.  Sie 
kann  daher  nur  in  Verbindung  mit  diesem  gelöst  werden.  In 
dem  Folgenden  ist  der  Versuch  gemacht,  den  innem  Zusam- 
menhang der  ganzen  Theorie  darzulegen.  Unsere  Darstellung 
wird  sich  daher  nicht  auf  die  Verkaufsbefugniss  beschränken, 
sondern  das  Rechtsverhältniss  des  nachstehenden  Pfandgläu- 
bigers nach  allen  Seiten  hin  erörtern.  Ausgeschlossen  bleiben 
die  Verhällnisse,  welche  durch  die  Verpfandung  eines  Pfandes, 
ebenso  diejenigen,  welche  durch  die  Verprändung  derselben 
Sache  von  Seite  eines  Eigenthümers  und  eines  Nichteigen- 
thümers  unter  den  mehreren  Gläubigern  hervorgebracht  wer- 
den. So  beschränkt  sich  unsere  Untersuchung  auf  diejenigen 
Pfandgläubiger,  welche  ihr  Recht  von  demselben  Verpßnder 
ableiten.  Dieser  ist  nun  bald  der  Eigenthümet,  bald  ein  blosser 
Besitzer  mit  oder  ohne  guten  Glauben.  Die  Verpfändung  von 
Seite  des  Eigenthümers  bildet  die  Regel;  von  ihr  werden  wir 
daher  zunächst  allein  reden. 

1^9  Wer  sich  des  oben  ausgeführten  Satzes  erinnert,  dass 
das  Pfandrecht  in  der  Pfandklage  besteht,  der  wird  auch  die 
Möglichkeit  mehrerer  Pfandrechte  an  derselben  Sache,  zuge- 
ben müssen.  Die  Bedingungen  der  Klage  sind  in  dem  zwei- 
ten Gläubiger  und  in  allen  nachfolgenden  ebenso  erfüllt,  wie 
in  der  Person  des  ersten.     Namentlich  ist  das  in  bonis  für  sie 


die  ciyilislische  Praxis.  B.  XIV.  S.  170.  ff.  Fritz,  ErlSuteningen.  S.  533.  ff. 
Sintenis,  Handbuch.  S.  650.  ff.  Pfaod rechtliehe  Slreitfragea  Nro.  5. 
^  Bopp,  in    der  Zeilschrift  für  Ciyilrecbt  und   Process.    B.  111.    Nro.  12. 
S.  234.  ff. 
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alle  vorhanden.  Die  Verpfandung  beeinträchtigt  das  Eigen- 
thum  in  keiner  Weise J)  Hätte  man  diese  einfache  Bemer- 
kung stets  berücksichtigt,  so  wäre  man  wohl  nie  zu  der  An- 
sicht gekommen,  dass  das  zweite  Pfandrecht  nicht  die  Sache 
salbst  9  sondern  den  Mehrerlös ,  die  hyperocba,  zum  Gegen- 
stände habe»  und  ebenso  wenig  zu  der  andern  gleich  unbe- 
grttndeten»  wonach  zwar  die  Sache,  aber  diese  nur  unter  einer 
Bedingung,  nämlich  auf  den  Fall  der  Befriedigung  des  ersten 
Gläubigers  verpfändet  sein  soll.^)  Die  sämmtlichen  Creditoren 
haben  ein  gleich  unbedingtes  Pfandrecht  und  alle  an  der  Sache 
selbst,  keiner  blos  an  der  hyperocha. 

An  die  Pfandklage  schliesst  sich  das  Verkaufsrecht  an. 
Wo  jene,  da  auch  dieses.  Der  Zusammenhang  beider  Befug- 
nisse ist  so  innig,  dass  er  nicht  einmal  durch  ein  ausdrück-* 
liebes  Verkommniss  der  Partheien  aufgehoben  und  ebenso 
wenig  durch  die  Hinzufttgung  einer  Bedingung  ungewiss  ge* 
macht  werden  darf.**^)  Es  kann  daher  keinem  Zweifel  unter- 
worfen sein,  dass  auch  der  nachstehende  Pfandgläubiger  mit 
der  Veräusserungsbefugniss,  und  zwar  mit  einer  völlig  unbe- 
dingten ausgerüstet  ist.  Er  wird  so  gut  als  der  erste  das 
Eigenthumsrecht  auf  den  Käufer  fibertragen,  und  so  gut  als 
Jener  dem  Verpfänder  alle  Bcfugniss,  diese  Uebertragung  anzu- 
fechten, entziehen.^) 

So  ist  also  das  Pfandrecht  nach  seinen  beiden  Bcstand- 
theilen  für  jeden  der  mehrern  Gläubiger  vollkommen  begrün- 
det. Der  Nachstehende  hat  die  Pfandklage  und  die  Verkaufs- 
befugniss  so  gut  als  der  Erste. 

Von  dem  Rechte  als  solchem  ist  aber  nun  die  Möglich- 
keit seiner  Durchführung  zu  unterscheiden.  Wenn  auch  der 
Einräumung  des  pignus  an  Mehrere  von  rechtlicher  Seite 
nichts   entgegensteht,    so   ist   doch   andererseits    ebenso     klar, 

1)  Fr.  12.  pr.  De  distr.  pign. 

^  Mttller,  BeitrSge  zur  Lehre  yom  Pfandrecht,  in  dem  Archiv  für  civilisUsche 
Praxis.  B.  XI.  S.  389.  t.  L5hr.  Uebcr  die  Rechte  mehrerer  Pfandgläa biger, 
im  Archiv  B.  XIV.  S.  168.  Gesterding,  Pfandrechl  S.  245.  246. 

<)  Darflber  oben  V.  18-20. 

4)  So  auch  v.  Vangerow.  Leitfoden  §.  388*  am  Ende  der  ersten  Anmeiifcung. 
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das8  nur  Einer  derselben  das  Pfand  besitien,  mir  Einer  mit 
dem  Erlös  befriedigt  werden  kann.  So  ergiebt  sich  die  Frage: 
welches  ist  das  Yerhältniss  der  mehrem  Pfandgliubiger  unter 
einander?  Das  römische  Recht  konnte  hier  verschiedene  Prin- 
eipien  zar  Anwendung  bringen.  Es  konnte  den  Besitz  ent* 
scheiden  lassen.  Es  konnte  auch  einen  Concors  der  mehreni 
Gliubiger  und  in  Folge  dessen  Theilong  des  Erlöses  miter 
ihnen  als  Regel  aufstellen.  Beide  Auswege  wurden  verwor- 
fen und  gewiss  mit  Recht.  Die  zweite  Verpfibidung  durfte 
den  wohlerworbenen  Anspruch  des  ersten  Gläubigers  in  keiner 
Weise  schmälern.^)  Der  Vorzug  konnte  daher  nur  von  dM* 
Priorität  der  Zeit  abhangig  gemacht  werden.  Der  pri«r  galt 
auch  als  potior.^)  So  gelangen  wir  nun  zu  folgendem  Resul- 
tat: Die  mehrem  Pfandrechte  bestehen  ohne  alle  Bedingung 
an  der  Sache  selbst »  aber  unter  ihnen  findet  rine  Rangord- 
nung statt, ^)  gewöhnlich  nach  Maasgabe  der  Zeitfolge,  aus- 
nahmsweise auch  wohl  in  Abweichung  von  derselben. 

8«  Welches  sind  nun  die  Folgen  dieses  ordo?  Wir  kön- 
nen sie  kurz  so  angeben:  der  Spätere  wird  dem  Frühem  überall 
nachstehen,  wo  er  mit  ihm  zusammentrifft.  Dieser  Satz  ist  von 
der  höchsten  Wichtigkeit.  Er  enthält  die  Behauptung,  dass 
das  Pfandrecht  des  Zweiten  durch  den  Vorrang  des  Ersten 
keineswegs  völlig  unwirksam  gemacht,  sondern  vielmehr  Drit- 
ten gegenüber  in  allen  Theilen  aufrecht  erhalten  wird.  Die 
Folgen  des  ordo  äussern  sich  nur  in  dem  Verhältniss  der  bei- 
den Berechtigten  untereinander,  und  hier  in  doppelter  Bezie- 
hung, je  nachdem  von  der  Klage  oder  von  dem  Verkaufsrecht 
die  Rede  ist.  Diese  beiden  Fälle  sollen  gesondert  betrachtet 
werden. 

Die  actio  hypothecaria  kann  von  jedem  der  mehrern  Pfand- 
gläubiger durchgeführt   werden,   denn  jeder    erfüllt   in  seiner 


6)  Vgl.  L.  3.  G.  de  remiss.  pign. 

«)  L.  2.  G.  qui  pot.  Gum  de  pignore  utraqae   peri  conteDdit,  preralet  iure, 
qoi  prcrenit  tempore. 

7)  So    findet  sich   aach  in  Fr.   12.  g  4.   Qui  pot.  der  Gef entats :  olrvm  ut 
ditCBdatUT  nh  hypotheca  in  totwn  —  .-  an  ut  ordo  iervetur. 
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PersoB  alle  ihre  BedingaDgen.  Der  Erfolg  wird  sich  jedoch 
versehieden  gestalten «  je  naciideiii  der  vorhergehende  Pfand- 
gläubiger  oder  irgend  ein  anderer  besitzt.  Jenem  steht  die 
Exception,  beziehungsweise  Replication  der  Priorität  zur  Seite, 
mit  welcher  die  Klage  des  Nachfolgenden  abgewiesen  wird; 
dieser  sieht  sich  dagegen  zur  Restitution  verpflichtet,  ohne  die 
Rangordnung  der  Gläubiger  untereinander  fär  sich  geltend 
machen  zu  können. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  fajpothecariam. 

la  Fr«  12.  pn  Qui  potiores. 

Creditor  qui  prior  hypothecatn  accepit,  sive  possideat  eam, 
et  aliiis  vindicet  hypothecaria  actione,  exceptio  priori  utilis  est: 
st  non  mihi  ante  pignoris  hypothecceve  nomine  sil  res  obligata, 
fiive  alio  possidente,  prior  creditor  vindicet  hypothecaria  actione, 
et  ille  excipiat:  si  non  convenit,  ut  sibi  res  sit  ohligata,  hie 
in  modum  supra  relatum  replicabit.  Sed  si  cum  alio  possessore 
creditor  secundus  agat,  recte  aget,  et  adiudicari  ei  poterit  byr 
potheca,  ut  tarnen  prior  cum  eo  agendo  auferat  ei  rem. 

Diess  Fragment  bedarf  keiner  weitern  Erläuterung.  Es 
bestätigt  unsere  oben  ausgeführten  Grundsätze  vollkommen. 
Namentlich  kann  ihm  gegenüber  nicht  mehr  in  Abrede  ge- 
stellt werden,  dass  auch  der  spätere  Pfandgläubiger  die  Pfand- 
klage, mithin  das  Pfandrecht  und  zwar  ein  unbedingtes  an  der 
Sache  selbst  inne  hat  und  gegen  jeden  durchföhren  kann,  dem 
die  Exception  der  Priorität  zur  Seite  steht. 

Einen  ähnlichen  Erfolg  hat  die  Rangordnung  fi)r  die  Aus- 
übung des  Verkaufsrechtes.  Jeder  der  mehrern  Pfandgläubiger 
wird  das  Eigenthum  auf  den  Käufer  übertragen,  der  letzte 
nicht  weniger  als  der  erste.  Aber  dieses  Eigenthum  kann 
durch  die  serviana  des  vorgehenden  creditor  evincirt^)  und 
von  diesem  von  Neuem  zum  Verkauf  gebracht  werden.  Das 
Verkaufsrecht  ist  also  vorhanden  wie  die  Pfandklage,  aber  es 
kann  wie  diese  durch  das  bessere  Recht  eines  vorgehenden 
Gläubigers    unwirksam    gemacht    werden.     Diese    Folge    der 


0  Fr.  1.  De  dislr.  pign.  Vgl.  Fr.  34.  $  >.  Fr.  35.  De  eWct.  (XXI.  2.) 
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Rangordnung  kann  man  nun  in  der  That  als  fehlende  Yer^ 
kaufsbefugniss  darstellen;  für  das  praktische  Resultat  ist  es 
völlig  gleicbgiltig,  ob  das  Eigenthum  von  Hause  aus  gar  nicht 
übergeht,  mithin  von  dem  Verpfänder  auf  dem  Wege  der  Vtn- 
dieation  zurückgefordert  werden  kann,  oder  ob  es  zwar  über«- 
geht,  aber  der  Eviction  durch  die  serviana  ausgesetzt  ist.  In 
dem  einen  wie  in  dem  andern  Fall  vermag  der  Yerkftnfer 
das  habere  licere  nicht  zu  leisten,  in  dem  einen  wie  in  dem 
andern  kann  ihm  daher  das  Verkaufsrecht  selbst  abgesprochen 
werden,  und  aus  diesem  Gesichtspunkte  sind  die  am  Eingang 
unseres  Abschnittes  angefahrten  Stellen  zu  erklären. 

Aber  nicht  nur  dem  Käufer  droht  die  Eviction  von  Seite 
eines  besser  berechtigten  Pfandgläubigers,  sondern  auch  der 
Verkäufer  selbst  kann,  sobald  er  von  dem  hessern  Recht  des 
Andern  Kenntniss  hatte,  zur  Rechenschaft  gezogen  werden,  und 
zwar  mit  den  verschiedensten  Rechtsmitteln,  mit  der  actio  furti 
bei  beweglichen  Pfandgegenständen,  ganz  allgemein  mit  der 
actio  ad  exhibendum,^)  ebenso  mit  der  actio  hypothecarta, 
weil  der  dolus  in  allen  Fällen  die  Stelle  des  Resitzes  ver- 
tritt.'^) Und  auch  diese  Folgen  würden  hinreichen,  Ausdrücke, 
wie  die  in  den  beiden  angeführten  Fragmenten  zu  rechtfer- 
tigen. Wer  fftr  die  vorgenommene  Veräusserung  in  der  an- 
gegebenen Weise  verantwortlich  gemacht  werden  kann,  von 
dem  wird  Jeder  mit  Recht  sagen:  nullo  iure  vendidit,  ohne 
damit  im  Mindesten  den  Eigenthumsübergang  und  die  Unan- 
fechtbarkeit desselben  von  Seite  des  Verkäufers  so  wie  des 
Verptänders  in  Abrede  zu  stellen. 

4«  Von  den  beiden  Folgen  der  Rangordnung  ist  die 
zweite,  das  Verkaufsrecht  beireffende,  besonders  wichtig.  Die 
Möglichkeit  der  Befriedigung  aus  dem  Erlös  ist  der  materielle 
Gewinn,  wenn  auch  nicht  die  rechtliche  Grundlage  des  Pfand- 
rechts.    Geht   sie    verloren,    so   verliert  das  Recht  selbst  alle 


2)  Fr.  1.  De  dislr.  pign. 

3)  Fr.  16.  $  3.  De  pigD.  et  hyp.  und  Fr.l.  c.  anec  uUlis  danda  estisc.bypo- 
thccaria  in  eom  qui  dolo  deiiil  posaidcre. 
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Bedeutung.  In  so  fern  könnte  man  sieh  versucht  fahlen,  die 
rechtliche  Existenz  des  nachfolgenden  Pfandrechts  zwar  zuzu* 
geben,  aber  doch  zu  gleicher  Zeit  demselben  allen  Werth  und 
alle  Bedeutung  abzusprechen.  Allein  auch  diess  wäre  unrich- 
tig. Die  in  der  Rangordnung  liegende  Beschränkung  dauert 
nämlich  nur  so  lange  als  das  erste  Pfandrecht  selbst  fortbe*- 
steht.  Sie  hört  auf,  wenn  der  Vorgehende  befriedigt,  oder 
das  Pfand  zum  Verkauf  gebracht  ist.  In  beiden  Fällen  ge* 
winnt  das  Recht  des  Nachfolgers  eine  neue  Bedeutung,  in  bei- 
den jedoch  eine  ganz  verschiedene.  Nach  der  Befriedigung 
des  vorgehenden  Gläubigers  räckt  der  zweite  selbst  in  die 
erste  Stelle  und  in  alle  Rechte  eines  ersten  Pfandberechtigten 
ein ;  die  Beschränkungen  des  ordo  fallen  sämmtlich  weg.  Nach 
dem  Verkauf  dagegen  tritt  der  etwaige  Ueberschuss,  die  hype- 
rocha,  an  die  Stelle  des  ursprünglichen  Pfandobjects.  Dieses 
ist  durch  den  Verkauf  von  Seite  des  Bestberecbtigten  völlig 
befreit;  die  Pfandklage  fällt  auch  für  die  unbefriedigt  geblie- 
benen spätem  Gläubiger  weg,  obwohl  die  Bedingungen  ihrer 
Formel  auch  jetzt  noch  erfüllt  sind;')  aber  an  die  Stelle  der 
in  dem  Pfandvertrag  bezeichneten,  nunmehr  liberirten  Sache 
tritt  die  aus  dem  Erlös  erübrigende  Summe,  die  hyperocba, 
geradeso  als  wäre  auch  sie  der  Gegenstand  einer  besondern 
Pfandberedung.  Der  zweite  Gläubiger  tritt  nun  auch  hier 
wieder  in  die  Stelle  eines  Erslberechtigten ,  aber  nicht  mehr 
an  der  Sache  selbst,  sondern  an  der  hyperocba.  Diese  wird 
er  mit  einer  actio  hypothecaria  utilis  verfolgen;  des  Verkaufs 
dagegen  bedarf  er  nicht,  da  die  Compensation  von  Forderung 
und  Schuld  zum  Ziele  führt. ^)  Die  hypothecaria  utilis  wird 
in  folgendem  Fragment  angedeutet: 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.   12.  §  5.  Qui  potiores. 


<)  L.  1.  C.  8i  antiq.  ored.  (VIII.  20.)  Si  yendidisset,  qoi  ante  pignas  accepit, 

pertecaUo  tibi  hypothecaria  superesse  Don  possot. 
^  Fr.  96.  S  3.  De  solut.  et  über.  (XLVI.  3.) Quodsi  temporibos  dis- 

cretis  saperfluom  pignomm  obligari  placuil,  prius  debilam  pretio  pignoram 

iure  solretor,  secundum  superfluo  compimabitur. 
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Pipioianiis  libro  uodectiiMi  respondU:^  Si  prior  credilor, 
poftea  Bovatioae  Cicia»  eadem  ptgnora  cum  aliis  accepü,  ia 
smuD  loctim  eom  raccedere;  sed  n  secuiMliia  immi  oflfer^  pe- 
eoniam,  pome  prioreoi  Tendere,  nt  primaiii  tastufli  pecuniam 
expeosam  ferat,  man  eüam,  qvam  poslea  crediditt  ec  quod 
mperfbium  ex  onUriort  credilo  accepit^  hoe  seeumdo  rmtiiuat. 

Der  haoptsichliehste  Inhalt  diese«  respoDsom  ist  för  die 
vorliegende  Frage  ohne  alle  Bedeatnog.  Nor  die  ScUussworte 
verdieoen  nikere  Betracbtong.  Der  erste  Gläubiger  vird  m 
der  Restitation  des  Ueberschosses  an  den  zweiten  verpflichtet. 
Es  kann  daher  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  der  Verkäufer 
im  Weigerungsfall  dwch  eine  Klage  zur  Erfällung  seiner  Ver* 
pflichtung  angehalten  wird.  Das  Rechtsmittel  selbst  findet  sich 
bei  Papinian  nicht  genannt.  Die  Ausleger  haben  verschiedene 
Vermuthungen  ausgesprochen.  Nach  der  Glosse  ist  an  eine  in 
factum  actio  zu  denken.  Cuiacius^)  verwirft  diese  Annahme, 
ebenso  die  Behauptung  einer  condictio  ex  lege,  und  vertheidigt 
die  utilis  hypothecaria.  Und  in  der  That  kann  auch  nur  von 
dieser  die  Rede  sein.  Eine  Anomalie  darf  indes«  nicht  ver- 
schwiegen werden.  Die  hypothecaria  ist  eine  in  rem  actio, 
sie  kann  daher  nur  gegen  einen  bestimmten,  individuell  zu 
bezeichnenden  Gegenstand  gerichtet  werden.  Die  hyperocha 
genügt  diesem  Erfordemiss  nicht;  sie  kann  auch  dann  noch 
eingeklagt  werden,  wenn  die  Identität  der  von  dem  Käufer 
gezahlten  Geldstücke  nicht  mehr  nachzuweisen  ist;  wenigstens 
würde  jede  hiegegen  aufgestellte  Beschränkung  den  Worten 
Papinians  widersprechen  und  das  Recht  des  zweiten  Pfand- 
gläubigers von  vornherein  vereiteln.  Das  petitum  der  Klage 
wird  also  auf  die  hyperocha  selbst  und  nicht  auf  bestimmte 
Geldstücke  gestellt;  es  nähert  sich  in  diesem  Punkte  der  Natur 
einer  actio  in  personam. 

Der  Anspruch  des  zweiten  Pfandgläubigers  auf  die  hype- 
rocha schliesst  den  des  Schuldners  aus.  An  die  Stelle  der  pig- 
noraticia  in  personam  tritt  die  hypothecaria  utilis,  an  die  Stelle 

»)  Fr.  3.  pr.  Qol  pot. 

4}  Ad  Fr.  3.  pr.  Qai  pot.  Opp.  t.  IV.  p.  lasi. 
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des  Verpfinders  der  nachstehende  Glänbiger.  itieraus  ersieht 
sich,  dass  unter  dem  superfluum,  welches  unsere  Quellen  dem  Ver- 
pfänder  zurQckzngeben  befehlen,^)  nicht  der  Ueberschuss  nach 
Abzug*  der  eigenen  Forderung  des  Verkäufers,  sondern  derjenige 
nach  Abzug  des  ganzen  auf  der  verkauften  Sache  haftenden 
Schuldbetrags  zu  verstehen  ist.  *  Der  VerkSttfer  kann  nicht 
beiden  haften,  dem  zweiten  Pfandgläubiger  und  dem  Schuldner 
zugleich.  Aber  noch  mehr :  es  kann  auch  nicht  seiner  Willköfar 
tiberlassen  sein ,  welchem  von  Beiden  er  restituiren  will ;  Zah-^ 
lung  an  den  Schuldner  wird  ihn  dem  zweiten  Gläubiger  gegen- 
tlber  nicht  liberiren,  sobald  er  wenigstens  von  der  Existenz 
eines  solchen  gehörig  unterrichtet  ist. 

lieber  alle  diese  Punkte  fehlt  es  an  ausdrficklicben  Bestim- 
mungen der  Quellen ,  ein  Umstand,  der  sich  nur  aus  dem  häu- 
figen Gebrauch  des  ins  offerendi  erklären   lässt. 

Das  Resultat  ist  folgendermaassen  zusammenzufassen:  Der 
materielle  Gehalt  eines  nachstehenden  Pfandrechts  äussert  sich 
in  zwei  Wirkungen:  in  dem  Anspruch  auf  den  Mehrerlös  nach 
stattgehabter  Veräusserung,  und  auf  die  Sache  selbst  nach  ander- 
weitiger Liberation.  Diese  beiden  Rechte  vertreten  die  feh- 
lende Yerkaufsbefugniss. 

ft»  Der  Nutzen  eines  zweiten  Pfandrechts  ist  also  weit 
geringer  als  der  des  ersten,  die  Verheimlichung  der  frühem 
Verpfändung  daher  eine  Beeinträchtigung,  igegen  welche  der 
Gläubiger  geschützt  werden  muss.  Das  römische  Recht  ge- 
stattet zu  diesem  Zwecke  zunächst  eine  civile  Entschädigungs- 
forderung,  die  actio  pignoralicia  contraria;')  überdiess  aber  eine 
Criminalklage  auf  Stellionat ,  ^)  nicht  anders  als  wäre  eine 
gänzlich  fremde  Sache  statt  der  eigenen  zum  Pfand  gegeben 
worden.^)  Das  Verhältniss  des  Sachwerths  zu  den  beiden  For- 


«)  Fr.  6.  8  1.  Fr.  7.  Fr.  42.  De  pign,  acl. 

0  Fr.  16.  8  1.  De  pign.  act. 

^  Fr.  16.  8  1.  Fr.  36.  g  1-  I>e  pign.  act.  Fr.  3.  StcHionatas  (XLVII.  20.)  — 

Fr.  15.  g  2.  De  pign.  et  hyp. 
3)  Fr.  16.  8  1.  Fr.  32.  De  pigo.  act. 
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deruDgen  wird  jedo€h  unter  Umständen  als  Entschuldigung  an* 
genommen,  "^j 

Den  angefahrten  Nachtheilen  kann  nur  eine  gehörige  An- 
zeige der  vorgehenden  Pfandrechte  entziehen.  Ffli^  diese  bildete 
der  Geschäftsverkehr  sehr  bald  besondere  Formeln.  Zuweilen 
begnügte  man  sich  mit  der  einfachen  Fassung:  res  nulii  alii 
obligata  est  quam  Titio.  ^)  Oefter  aber  wurde  damit  noch 
ein  besonderer  Zusatz  verbunden ,  welcher  den  materiellen  Ge* 
halt  eines  nachstehenden  Pfandrechts  genauer  hervorhob.  Nach 
Gaius  geschah  diess  in  doppelter  Form ,  entweder  ft)gte  man 
bei:  ut  in  id,  quod  excedit  priorem  obligationem ,  res  sit  ob- 
ligata; oder:  ut  sit  pignori  bypothecieve  id,  quod  pluris  est, 
aut  solidum,  cum  primo  debito  liberata  res  fnerit.  ^)  Es  ist 
nicht  zu  tibersehen,  wie  genau  diese  Formeln  den  beiden  in 
einem  nachstehenden  Pfandrecht  enthaltenen  Wirkungen  ent- 
sprechen. Die  zweite  hebt  jede  derselben  besonders  hervor, 
zunächst  daä  Recht  auf  den  Ueberschuss ,  daneben  den  Anspruch 
auf  die  ganze  Sache;  die  erstere  dagegen  wählt  einen  Ausdruck, 
der  beide  Folgen  gleichmässig  ujnfasst. 

Es  ist  far  die  richtige  Auflassung  unserer  Lehre  sehr  wich- 
tig, die  rechtliche  Bedeutung  des  genannten  Zusatzes  festzu- 
stellen. Und  über  diese  kann  nach  der  bisherigen  Darstellung 
kein  Zweifel  mehr  obwalten.  Keine  der  beiden  Glauseln  er- 
theilt  dem  Gläubiger  irgend  ein  Recht,  das  nicht  schon  in  der 
Pfandbestellung  als  solcher  enthalten  wäre.  Weder  der  An- 
spruch auf  den  Ueberschuss,  noch  der  ent^rechende  auf  die 
ganze  Sache  braucht  dem  zweiten  Pfandinhaber  besonders  ein- 
geräumt zu  werden.     Diese   Befugnisse  folgen  schon  aus  dem 


*)  Fr.  36.  S  1.  D.  c. Plane  si  ea  res  ampla  est ,  et  ad  modicum  sris 

fueril  pignorata,  dici  debebit,  cessare  non  solum  stellionatus  crimon,  sed 
eüam  pignoraticiam  et  de  dolo  actionem ,  quasi  in  uullo  captus  sit ,  qai 
pignori  secnndo  loco  accepit.  Vgl.  Fr.  31.  D.  eod.:  ut  indcmDem  me 
prcstet. 

^)  Fr.  34.  S 1.  Do  pign.  et  hyp.  oldag  yaq  ax^ißw;^  on  xai  ^  raßf^a^  xa\  ol  SovZol 

ftou  ovdfv't  xarf'xorTaiy  ij  aoi. Fr.  9.  g  1.  Quib.  mod.  pign.  (inslrumeutum) 

quo  caverat  Seius,  fundum  nulii  alii   esse    obligatum. 

c)  Fr.  15.  8  2.  De  pign.  et  hyp. 
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Pfandrecht»  der  erwähnte  Zusatz  dient  nur  dazu,  sie  im  ein- 
zelnen hervorzuheben.  Ihre  rechtliche  Begründung  liegt  in 
jenem,  nicht  in  diesem.  Daher  wird  die  Weglassung  des  ganzen 
Zusatzes  das  Recht  des  Pfandgläubigers  in  keiner  Weise  schmä- 
lern. Umgekehrt  muss  auch  da,  wo  nur  der  Zusatz,  nicht  aber 
die  einleitende  Verpfändungsformel  selbst  vorliegt,  die  Sache 
selbst  unmittelbar  und  unbedingt  als  verpfändet  gelten.  Ja  es 
genügt  sogar,  die  hyperocha  allein  zu  erwähnen ,  mit  Weglas- 
sang des  Anspruchs  auf  das  Ganze;  auch  hier  ist  die  Sache 
selbst  als  verpfändet  zu  erachten,  aus  der  Einräumung  der  einen 
Folge  wird  auf  die  Einräumung  des  ihr  zu  Grunde  liegenden 
Rechtes  in  seinem  ganzen  Umfange  geschlossen.^) 

Hieraus  ergibt  sich  zugleich,  dass  die  Natur  des  zweiten 
Pfandrechts  nicht  nach  der  Fassung  jenes  Zusatzes  beurtheilt 
werden  darf.  Mag  hier  auch  zunächt  die  hyperocha  allein, 
die  Sache  selbst  aber  nur  bedingungsweise  verpfändet  erscheinen: 
so  wäre  es  doch  völlig  irrig,  wollte  man,  hierauf  gestützt,  das 
zweite  Pfandrecht  als  eine  Verpfändung  der  hyperocha,  oder 
als  ein  bloss  bedingtes  Recht  ansehen.  Nicht  die  hyperocha, 
sondern  die  Sache  ist  verpfändet,  daher  diese  zunächst  Gegen- 
stand der  hypothecaria ;  nicht  das  Pfandrecht  ist  von  einer 
Bedingung  abhängig  gemacht,  sondern  nur  die  Pfandpriorität. 
Damit  ist  jedoch  nicht  gesagt,  dass  eine  Verpfändung  unter 
der  Bedingung :  si  primo  debito  liberata  res  fuerit,  zu  den  Un- 
möglichkeiten gehöre.  Sie  kommt  in  der  That  vor ;  nur 
das  behaupten  wir,  dass  sie  nicht  schon  in  jeder  einfachen 
Verpfändung  an  einen  nachstehenden  Gläubiger  enthalten  ist. 
Dagegen  kann  das  superfluum  fQr  sich  allein  nie  Gegenstand 
eines  Pfandanspruchs  sein;  die  Pfandklage  verlangt  einen  in- 
dividuell bestimmten  Gegenstand ,  ein  Erforderniss,  welches  die 
hyperocha  nicht  erflillt.  Daher  eben  wird  die  Verpfändung 
des  Ueberschusses  aus  dem  Erlös  stets  als  Verpfändung  der 
Sache  selbst  aufgefasst,^)  und  in  derselben  Weise  sind  alle 
diejenigen  Stellen  zu  verstehen,  in  welchen  nur  das  superfluum 

7)  Fr.  15.  S  3-  De  pifn.  et  hTp.  xweite  UälAe. 

8)  Fr.  15.  S  ^'  De  pign.  et  bjp. 
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allein  erwäbDt  wird.  ^)  Die  gleiche  Bebaaptung  gilt  fOr  das 
pigDus  in  causa  iudicati  captum»  wenn  dieses  an  einer  Torber 
schon  contractlich  verpfändeten  Sache  von  dem  die  Exsecutimi 
leitenden  Magistrat  bestellt  wird.  Obwohl  Ulpian  aoch  hier 
zunächst  das  superfluum  zur  Tilgung  der  Judieatsscbuld  an- 
weist«'^) so  ist  doch  nicht  zu  bezweifeln,  dass  die  richterliche 
Yerf&gung  die  ganze  Sache  umfasst,  und  dass  daher  der  Inhaber 
dieses  richterlichen  Pfandes  seinen  Anspruch  auf  den  ganzen 
Erlös  ai^sdehnen  kann,  wenn  der  erste  Gläubiger  noch  vor 
dem  Verkauf  v<m  anderer  Seite  Befriedigung  findet. 

Die  Verpfändung   unter   der  Bedingung:   si  primo  debito 
liberata  res  fuerit  findet  sich  in  folgendem  Fragment. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  12.  S  8.  Qui  potiores. 

A  Titio  mutuatus,  pactum  est  cum  illo,  ut  ei  prsedium 
suum  pignori  bypolbecaeve  esset,  deinde  mutuatus  est  pecuniam 
a  MsBvio  et  pactus  est  cum  eo,  ut,  si  Titio  desierit  pnBditun 
teneri,  ei  tmeatur ;  tertius  deinde  aliquis  dat  mutuam  pecuniam 
tibi ,  ut  Titio  solveres ,  et  paciscitur  tecum ,  ut  idem 
prsdium  sibi  pignori  hypothecseve  sit,  et  locum  eius  su- 
beat;  num  hie  medius  tertio  potior  est,  qui  paclus  est^ 
ut  Titio  solttta  pecunia,  impleatur  conditio?  et  tertius  de  soa 
negligentia  queri  debeat?  Sed  tamen  et  hie  tertius  creditor  se- 
cundo  prsßferendus  est. 

Der  Zweifel,  welchen  Marcian  zu  lösen  versucht,  ist  eine 
Folge  der  eigenthümlichen  Bedingung,  unter  welcher  die  dem 
Titius  haftende  Sache  an  den  zweiten  Gläubiger  verpfändet 
wurde.  Es  musste  nämlich  die  Frage  entstehen,  ob  die  Worte: 
si  Titio  desierit  praedium  teneri,  nicht  auch  dann  schon  als 
erfüllt  zu  betrachten  seien,    wenn  ein  Anderer  auf  dem  Wege 

9)  Fr.  13.  Qoi  pot.  Si  quid  supereMet  td  te  .  .  Fr.  ftS.  g  3.  De  sol.  et  lib. 
(;XLVI.  3.)  Superfluum  pignorum  obligari  pUcuit.  Fr.  20.  Qui  pot  In  dieser 
Stelle  ist  nhyperocham  huins  rei»  und  «pignoris  hyperocha*  zu  lesen,  nicht 
hypothcc«.  Siehe  die  Noten  der  Gebtner-Spangenbergschen  Ausgabe  und 
bei  Schulting. 

10}  Fr.  15.  S  5.  De  re  ind.  (XLII.  1.)  Diess  Fragment  wird  im  ersten  Abschnitt 
des  zweiten  Bandes  in  Verbindung  mit  der  ganien  Lehre  ton  dem  pignus 
in  causa  iudicati  captum  genauer  besprochen  werden. 
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der  Saccession  an  die  Stelle  des  abgefundenen  Titius  getreten 
sei?  Eine  wörtliche  Auslegung  der  gedachten  Bedingung  führte 
nothwendig  zu  der  Affirmative.  Denn  nicht  dem  Titius,  son- 
dern seinem  successor  haftet  nunmehr  das  Grundstück.  Marcian 
verwirft  indess  diese  Auslegung.  Was  für  Titius  gilt,  das  soll 
auch  auf  seinen  Nachfolger  Anwendung  finden.  Erst  wenn 
auch  er  befriedigt  ist,  kann  die  Bedingung  als  erfüllt  angesehen 
werden :  erst  dann  konmit  das  Pfandrecht  des  zweiten  Gläubigers 
zur  Entstehung.  Der  Dritte  geht  hier  also  dem  Zweiten  vor.  Es 
gilt  dasselbe  Recht,  welches  für  mehrere  in  der  gewöhnlichen  ^') 
Form  bestellte  successive  Pfandrechte  allgemein  anerkannt  war. 

6»  Die  beiden  bisher  besprochenen  Beftignisse  eines  nach- 
stehenden Pfandgläubigers,  der  Anspruch  auf  den  Ueberschuss 
aus  dem  Erlös  und  das  Recht  auf  die  Sache  ergeben  sich, 
unserer  obigen  Darstellung  zufolge,  aus  dem  Pfandvertrag  der 
Partheien;  sie  sind  also  beide  vertragsinässige,  in  dem  Par- 
theiwillen  begründete  Rechte.  Neben  ihnen  ist  aber  nun  noch 
eine  dritte  Befugniss  zu  erwähnen,  deren  Ursprung  ein  ganz 
anderer  ist,  nämlich  das  Gesetz,  mag  dieses  nun  ein  geschrie- 
benes, etwa  das  prätorische  Edict,  oder,  was  viel  wahrschein- 
licher, ein  ungeschriebenes,  eine  Satzung  des  Civilrechts  sein 
ich  rede  von  dem  ins  offerendi.  Ja  dieses  dritte  Recht  des 
nachstehenden  Pfandgläubigers  ist  so  wesentlich,  dass  die  bei- 
den erstem  nur  erst  dadurch  zu  wahrer  Bedeutung  gelangen, 
und  eben  desshalb  demselben  untergeordnet  sind,  oder  neben 
ihm  nicht  einmal  der  Erwähnung  gewürdigt  werden. ') 

Die  Wichtigkeit  sowohl  als  die  Schwierigkeit  des  Gegen- 
standes hat  von  Alters  her  die  Aufmerksamkeit  der  Givilisten 
erregt.^)     Und   doch   ist   es  den  vereinten  Kräften   derselben 


<i)  So  sagt  dasselbe  Fr.  12.  §  7.  :  si  «tmpitctfer  convonisset  secuodus  creditor 

do  hypolheca und  bezeichnet  mit  diesem  simpliciler  den  Geg^ensatz 

der  bcdiogten  Bestellung,  welche  im  §  8.  angeführt  ist. 
1)  So  in  Fr.  12.  g  9.  Qui  pot.  omnino  secundus  creditor  nil  aliud  iuris  habet, 

nisi  ut  solvat  priori  et  loco  eins  succedat. 
^  Die  ältere  Lltteratur  findet  sich  bei  Haubold,  de  iure  offerendi,  in  dessen 
opuscula  academica  t.  1.  p.  573.  sqq.  Von  den  spätem  SchriftsteUern  sind 
Bachofen,  Pfandrecht.  Bd.  I.  32 
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nicht  g^elungen,  bis  zu  dem  Prinzip  der  Lehre  durchzudringen. 
Nirgends  findet  sich  dasselbe  bestimmt  und  klar  ausgesprochen. 
Ein  Theil  der  Schuld  ruht  auf  dem  Zustand  unserer  Quellen; 
denn  auch  diese  begnügen  sich  mit  der  Entscheidung  einer 
Anzahl  einzelner  Fragen»  ohne  irgendwo  den  leitenden  Grund- 
satz bestimmt  auszusprechen.  Aber  dieser  kann  doch  nur  fol- 
gendermassen  gefasst  werden:  der  nachstehende  PfandglätMgef 
erhält  das  Rechte  seinem  Vorgänger  gegenüber  die  Rechte  de$ 
Schuldners  auszuüben.  Er  wird  also  statt  des  Schuldners  dem 
ersten  Gläubiger  Zahlung  leisten,  und  zwar  selbst  gegen  des- 
sen Willen,  ein  Zwang,  welcher  völlig  anomal  und  in  keinem 
andern  Rechtsverhältniss  anerkannt  ist.*^)  Er  wird  aber  diese 
ausnahmsweise  Befugniss  nur  in  denjenigen  Grenzen  geltend 
machen,  welche  auch  der  Schuldner  zu  beobachten  hat;  er 
darf  also  nicht  früher  Zahlung  leisten  als  der  debitor,  an 
dessen  Stelle  er  tritt ;  er  ist  an  dieselben  pacta  wie  dieser  ge- 
bunden, unterliegt  der  lex  commissoria,  dem  Verkaufsvertrag 
und  ähnlichen  Beredungen  und  wird  auch  die  dominii  impe- 
tratio  nicht  anfechten;  denn  er  kann  niemals  mehr  Rechte  in 
.Anspruch  nehmen  als  der  Schuldner,  in  dessen  Fussstapfen 
er  eintritt.  Dem  gleichen  Prinzip  zufolge  muss  die  Zahlung 
in  demselben  Umfang  geschehen,  in  welchem  sie  von  dem 
Schuldner  gefordert  werden  kann:  sie  muss  also  ausser  dem 
ganzen  Capital  auch  noch  alle  diejenigen  Accessionen  umfas- 
sen, für  welche  das  Pfand  mit  haftet,^)   nicht  aber    auch  die- 


folgende  zu  nennen:  Glück,  B.  XIX.  S.  352.  fT.  Zimmern,  Zeilschr.  für 
GiTilrecht  und  Process.  B.  1.  S.  50.  ff.  Mdiler,  ArchiT  fOr  die  ciTÜ.  Praxis. 
B.  XL  S.  385.  ff.  Civilislische  Abhandlungen.  S.  54.  ff.  Linde,  ZeiUchrift 
fiir  Civilrecht  und  Process.  B.  Y.  S.  290.  ff.  Fritz,  Erläulemngen.  S.  526.  ff. 
T.  Yangerow,  Leitfaden,  g  377.  Anm.  1.  Sintenis ,  Pfandrecht.  8.  409.  ff. 
Gesterding,  Pfandrecht,  g  39.  S.  299.  ff. 

3)  Für  den  Schuldner  kann  Jeder  zahlen,  aber  nicht  gegen  den  Willen  des 
Gläubigers.  Debitore  invito,  aber  nicht  creditori  invito  recte  solTitar. 
lieber  den  ersten  Satz  Fr.  23.  Fr.  53.  Fr.  72.  g  2.  De  sol.  et  üb.  (XLYL  3.) 
Ueber  den  zweiten  Cuiacius  ad  Fr.  40.  g  2.  De  pact.  (IL  14.)  Opp.  L  TV. 
p.  839.  D. 

4)  Also  insbesondere  die  Zinsen  ,  darüber  sehe  man  unten  den  Abschnitt 
über  die  mit  der  Ausübung  Uer  Yerkaufsbcfugniss  yerbundenen  Rechtsfer- 
bältnisse  gg  19—25. 
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jenigen,  für  welche  es  blos  retinirt  werden  darf;  denn  diese 
Retention  ist  wie  der  dolus,  durch  welchen  sie  gerechtfertigt 
wird,  eine  rein  persönliche  Maasregel;  sie  kann  also  niemals 
von  dem  ersten  Gläubiger  auf  den  zweiten  iü>ergetragen,  und 
gegen  diesen  wie  gegen  jenen  angewendet  werden. •'»)  In  die- 
sem Punkte  allein  wird  der  erste  Gläubiger  durch  das  Obla- 
tioBsrecht  des  zweiten  benachtheiligt.  In  allen  andern  Bezie- 
hungen behält  der  erste  Gläubiger  seine  Stellung  völlig  unver- 
sehrt; nur  in  der  Person  seines  Schuldners  tritt  ein  Wechsel 
ein:  statt  des  ursprünglich  obligirten  zahlt  ein  Anderer,  der 
zweite  Gläubiger.  Die  Vorwürfe  der  Unbilligkeit  und  Härte, 
welche  man  dem  ius  offerendi  macht,  sind  also  völlig  unge- 
grundet.  Gerechtfertigt  werden  sie  nur  dann  erscheinen,  wenn 
der  Offerirende  aller  der  Beschränkungen  ledig  gienge,  welche 
auf  dem  Schuldner  selbst  lasten,  wenn  er  das  Capital  früher 
als  dieser  zurückzahlen  und  die  besondern  Verträge  bei  Seile 
setzen  könnte.  Beides  ist  nicht  der  Fall.  Die  wohlerwor- 
benen Rechte  des  vorgehenden  Gläubigers  werden  in  allen 
Theilen  aufrecht  erhalten. 

V»  Während  das  Oblationsrecht  dem  ersten  Gläubiger  in 
keiner  Weise  nachtheilig  ist,  begründet  es  auf  der  andern 
Seite  den  wahren  Werth  eines  nachstehenden  Pfandrechts.  Der 
ganze  Nutzen  desselben  wäre  ohne  das  ius  offerendi  völlig  der 
Willkühr  des  Schuldners  gefangen  gegeben.  Durch  die  Ver- 
zögerung der  Zahlung  würde  der  erste  Gläubiger  zur  Veräus- 
serung  befugt,  durch  den  Verkanf  selbst  aber  der  Anspruch 
auf  die  Sache,  durch  seine  Unterlassung  der  auf  die  hyperocha 
vereitelt.  Dieser  Willkühr  sollte  ein  Ziel  gesetzt  werden.  Es 
sollte  hinfort  niefat  mehr  in  der  Macht  des  Schuldners  stehen, 
das  Pfandrecht  des  zweiten  Gläubigers  zu  schmälern  oder  ganz 
zu  vernichten.  Und  dieser  Zweck  wurde  durch  das  ius  offer- 
endi erreicht.  Dem  Gläubiger  wurde  gestattet,  anstatt  des 
Schuldners  zu  bezahlen*  Halten  wir  nun  den  Vortheil  des 
Offerenten  mit  der  Schonung  des  ersten  Gläubigers  zusanHuen, 


6)  L.  unic«  G.  eüam  ob  ebkogr.  p«c.  (VIII.  2f7.) 

32' 
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so  wird  es  begreiflich,  wie  das  römische  Recht  zu  der  Aner- 
kennung jener  dritten  Befugniss  des  nachstehenden  Pfandgläu- 
bigers  kam.  Eine  Anomalie  bleibt  dieselbe  irnmer;  der  cre- 
ditor  braucht  sonst  von  Niemand  als  von  seinem  Schuldner 
Zahlung  entgegen  zu  nehmen;  aber  eine  Anomalie,  welche  dem 
ersten  Pfandinhaber  nicht  zu  nahe  tritt,  dem  nachfolgenden 
dagegen  auf  eine  Weise  zu  Hilfe  kommt,  wie  sie  die  in  dem 
Pfandrecht  so  hoch  angeschlagene  utilitas  contrahentium  ver« 
langt  J) 

S»  Mit  dem  ins  offerendi  des  nachstehenden  Pfandgläu- 
bigers ist  die  Oblation  von  Seite  eines  Besitzers  zur  Abwen- 
dung der  gegen  ihn  gerichteten  Pfandklage  nicht  zu  verwech- 
seln. Die  Vermeugung  dieser  beiden  Institute  hat  in  unserer 
Lehre  zu  sehr  vielen  und  sehr  nachtheiligen  Missverständnis- 
sen gefuhrt.  Und  doch  sind  beide  wesentlich  von  einander 
verschieden.  Das  ins  offerendi  des  nachstehenden  Pfandgläu- 
bigers ruht  auf  einem  besondern  Privilegium,  ist  zu  beiden 
Seiten  von  dem  Besitz  unabhängig,  aber  nur  unter  Pfandbe- 
rechtigten anwendbar.  Die  Oblalion  eines  mit  der  hypothe- 
caria  Belangten  dagegen  wird  durch  die  Fassung  der  Klage 
selbst  gerechtfertigt,  verlangt  Besitz  des  Offerirenden  und  ist 
nicht  auf  Pfandgläubiger  beschränkt,  sondern  jedem  Besitzer, 
mag  er  Eigenthümer,  bonae  oder  mal»  fidei  possessor,  oder 
selbst  Pfandbesitzer,  besserer  oder  schlechterer  sein,  einge- 
räumt. Auch  die  Folgen  beider  Oblationen  sind  völlig  ver- 
schieden. Jene  erzeugt  eine  successio  in  locum  primi  credi- 
toris  zu  Gunsten  des  nachstehenden  Offerenten,  diese  bewirkt 
Abwendung  der  hypothecaria  und  rechtfertigt  unter  Umständen 
das  Gesuch  um  Gession  der  Klagen  von  Seiten  des  befriedigten 
Klägers;  von  einem  Eintritt  in  das  ganze  Recbtsverhältniss 
desselben  ist  hier  keine  Rede. 

Diese  gegen  die  hypothecarische  Klage  gerichtete  Oblation 
bespricht  Paulus  libro  V.  responsorum  in  folgender  Weise: 

Fr.  12.  §  1.     Quibus  modis  pignus  solv. 

1}  Ein  sehr  merkwürdiges  Beispiel  derselben  in  Fr.  12.  De  pifi^n.  et  hyp. 
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Qui  pignoris  iure  rem  persequuQtur,  a  vindicatione  rei  eos 
removeri  solere,  si  qualiscunque  possessor  offerre  debitum  velit; 
neque  enim  debere  qusri  de  iure  possessoris,  quam  ins  pe- 
titoris  removeatar  soluto  pignore. 

Unter  den  Bedingangen,  von  deren  Erfüllung  die  Durch- 
führung der  hypothecaria  abhängig  ist,  nennt  die  Klagformel 
neben  dem  Pfandvertrag  die  Nichtleistung  der  versicherten  For- 
derung. Suas  conditiones  habet  hypothecaria  actio,  id  est  si  soluta 
est  pecunia,  aut  satisfactum  est;  quibus  cessantibus  tenetJ)  Dass 
gerade  von  dem  Schuldner  selbst  gezahlt  sein  mtisse,  wird  in  die- 
sen Worten  nicht  gefordert.  Daher  kann  auch  der  belangte  Be- 
sitzer den  Kläger  befriedigen  und  dadurch  den  Erfolg  der  hy- 
pothecarischen  Klage  vereiteln.  Dann  heisst  es:  ins  petitoris 
removetur  soluto  pignore.  Auf  das  eigene  Recht  des  Besitzers 
kommt  nun  nichts  weiter  an.  Genug  dass  die  Klage  durch 
die  Zahlungsleistung  aus  dem  Felde  geschlagen  ist.  Die  hypo- 
thecarische  Vindication  weicht  in  diesem  Punkte  von  dem  Rechte 
der  dominii  vindicatio  völlig  ab.  Gegen  die  Klage  des  Eigen- 
thOmers  giebt  es  keine  ähnliche  Vertheidigung. 

Mit  der  geleisteten  Zahlung  steht  die  Nichtannahme  der- 
selben von  Seite  des  klagenden  Pfandgläubigers  auf  einer  Li- 
nie. Hievon  spricht  Gaius  libro  singulari  ad  formulam  hypo- 
thecariam , 

In  Fr.  11.  §  4.  Qui  potiores. 

Si  paratus  est  posterior  creditor  priori  creditori  solvere, 
quod  ei  debetur,  videndum  est,  an  competat  ei  hypothecaria 
actio,  nolente  priore  creditore  pecuniam  accipere.  Et  dicimus, 
priori  creditori  inutilem  esse  actionera,  quum  per  eum  fiat,  ne 
ei  pecunia  solvatur. 

Diejenige  Oblation,  mit  welcher  jeder  dritte  Besitzer  eine 
Pfandklage  vereitelt,  steht  auch  dem  nachstehenden  Gläubiger 
zu  Gebote.  In  seiner  Person  vereinigen  sich  also  zwei  Rechte: 
das  ins  offerendi  und  die  Oblation  gegen  die  Pfandklage; 
jenes  übt  er  in  seiner  Qualität  als  Pfandgläubiger,   dieses   als 


*)  Fr.  13.  g  4.  De  pi^n.  et  hyp. 
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Besitzer.  Beide  setzen  eine  und  dieselbe  Leistvog  yoraos: 
Befiriedigong  des  ersten  Gläubigers.  Daber  werden  hier  die 
eigentböinlichen  Folgen  beider  stets  yerbiinden  sein:  die  ein- 
malige Zahlung  an  den  ersten  Gläubiger  bewirkt  zu  glekher 
Zeit  Entkräftung  der  Klage  und  Succession  in  sein  ganzes 
Kechtsverbältniss.  Aber  wie  nun,  wenn  der  Kläger  die  ihm 
angebotene  Zahlung  nicht  annimmt?  Hier  kommt  es  darauf  an» 
ob  der  offerirende  Besitzer  sich  mit  der  Weigerung  begniigt 
oder  ob  er  die  zurückgewiesene  Geldsumme  versiegelt  depo- 
nirt.  In  dem  ersten  Fall  ist  die  Klage  des  Torgehend^i 
Pfandgläubigers  nicht  weniger  vereitelt,  als  wäre  die  angebo- 
tene Zahlung  wirklich  angenommen  worden;  eine  weitere 
Folge  aber  tritt  nicht  ein.  In  dem  zweiten  Fall  dagegen  wird 
nicht  nur  die  Klage  unwirksam«  sondern  flberdiess  noch  die 
mit  dem  ins  offerendi  verbundene  successio  in  locum  prioris 
herbeigeft^hrt.  Das  Resultat  ist:  die  Wirkungen  der  beiden 
Oblationsarten  sind  bei  angenommener  Zahlung  stets  verbun- 
den, bei  verweigerter  Annahme  nur  dann,  wenn  die  Förm- 
lichkeit der  Versiegelung  und  Deposition  von  dem  besitzenden 
Pfandgläubiger  gehörig  beobachtet  worden  ist;^  das  blosse 
Angebot  genügt  zwar  zur  Vereitelung  der  Klage,  nicht  aber 
zu  der  successio  in  locum  prioris.  In  dem  vorstehenden  Frag- 
mente ist  von  dem  einfachen  Angebot,  nicht  von  der  Versie- 
gelung und  Deposition  die  Rede,  und  daher  als  einzige  Folge 
die  Vereitelung  der  Klage  angegeben.  Et  dicimus,  priori  cre- 
ditori  inuttlem  esse  actionem.  Der  Sinn  des  Wortes  inutilis 
ist  von  Mühlenbruch ^)  völlig  missverstanden  worden:  das  Recht 
des  ersten  Pfandgläubigers  sei  nicht  vernklUelf  sagt  dieser 
Schriftsteller,  sondern  nur  toirkungslos.  Allein  dem  Pfandrecht 
ist  dieser  Gegensatz  geradezu  'fremd.  Wo  die  Bedingungen 
der  actio  hypothecaria  unerfüllt  sind,  da  ist  es  so  gut  als  würde 
die  Pfandklage  selbst  denegirt;  da  kommt  daher  der  Ausspruch 
des  Gaius  zur  Anwendung:   nuUum   pignus   est,    cuius  perse- 


2)  L.  1.  C.  qui  pol. 

<;  Cession.  3te  Ausgabe.  S.  484.  485. 
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cotio  negatnr.^)  Die  iDUÜlis  actio  ist  also  eine  Klage,  deren 
Bedingungen  unerfüllt  bleiben  und  die  eben  desshalb  nicht 
durchgelührt  werden  kann.  Bliebe  hierüber  noch  irgend  ein 
Zweifel  zurück,  so  würde  auch  dieser  durch  die  Schlussworte 
der  Stelle  entfernt.  Der  firund  der  Inulilität  wird  hier  Inf 
die  Fassung  der  Formel  zurückgeführt:  quum  per  priorem 
creditorem  fiat,  ne  ei  peeunia  solvatur.  Diese  Klausel  bildete 
einen  Theil  der  Klagformel,  welche  nach  unserer  obigen  Dar- 
stellung^ folgendermassen  abgefasst  war:  Si  paret eam 

pecuniam  solutam  non  esse neque  per  Seium  credito- 
rem stetisse  quominus  solveretur.  Hieraus  erklärt  sich  nun 
auch  der  oben  hervorgehobene  Unterschied  in  den  Vorbe- 
dingungen der  Oblation  gegen  die  Klage  und  in  denen  des 
ins  offerendi.  Jene  wird  nach  den  Worten  der  Formel  beur- 
theilt,  und  hier  ist  nur  von  dem  einfachen  Angebot,  nicht  auch 
von  Versiegelung  und  Deposition  die  Rede.  Das  ius  offerendi 
dagegen  verlangt  von  dem  Gläubiger  alles  das,  wozu  der 
Schuldner  selbst  verpflichtet  ist,  der  Schuldner  aber  kann  sich 
durch  das  blosse  Angebot  niemals  liberiren,  der  Gläubiger 
durch  die  Weigerung  der  Annahme  niemals  als  befriedigt  gel- 
ten.    Nur  die  gehörige  Deposition  hat  diese  Wirkung. 

Was  von  der  Pfandklage,  das  gilt  auch  von  der  Pfand- 
exception.  Ob  der  erste  Gläubiger  mit  der  actio  hypothecaria 
gegen  den  zweiten  Besitzenden  auftritt,  oder  selbst  als  Besitzer 
sich  mit  der  Einwendung  der  Pfandpriorität  gegen  die  hypo- 
thecaria des  zweiten  vertheidigt:  das  Rechtsverhältniss  bleibt 
sich  beidemale  gleich.  Immer  wird  der  zweite  offeriren,  das 
einemal  gegen  die  Klage,  das  anderemal  gegen  die  Excep- 
tion  des  ersten.  Das  vorliegende  Fragment  spricht  von  dem 
zweiten  Falle:  der  erste  Gläubiger  besitzt  und  vertheidigt  sich 
gegen  die  hypothecaria  des  zweiten  durch  die  Exception  der 
Pfandpriorität,  und  gegen  diese  wird  nun  offerirt.  Das  ist  die 
Sachlage  des  Falles,  welchen  Gaius  bespricht.  Man  würde 
auch   wohl    niemals   daran   gezweifelt,   niemals    dem    zweiten 

4)  Fr.  27.  pr.  De  nox.  acl.  (IX.  4.) 
&)  Oben  II.  11. 
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Gläubiger  den  Besitz  beigelegt  und  den  ersten  zn  der  BoUe 
des  Klägers  verurtheilt  haben,^  fönde  sich  nickt  in  der  Ent- 
scheidung des  Gaios  eine  actio  prioris  creditoris  erwähnt  Et 
dicimus,  priori  creditori  inntilem  esse  actianem.  Allein  dieser 
\^echsel  hat  seinen  besondem  Grund.  Freilich  erwartet  man 
statt  actionem  inutilem»  exceptionem^  denn  gegen  diese  exceptio 
wurde  offerirt.  Aber  was  von  der  actio  gilt,  das  gilt  noth- 
wendig  auch  von  der  exceptio,  in  der  exceptio  ist  ja  der  Be- 
klagte selbst  actor.  Gaius  durfte  sich  also  gar  wohl  auf  die 
Klage  berufen  und  den  Schluss  auf  die  exceptio  dem  Leser 
iü>erlassen;  ja  er  konnte  es  sogar  nicht  Tenneiden,  die  Klage 
zu  nennen,  sobald  er  seine  Entscheidung  durch  die  Formel 
begränden  wollte;  denn  die  Formel  gehörte  zunächst  der  Klage, 
der  Exception  nur  folgeweise. 

9»  Zu  den  Verschiedenheiten  der  beiden  Oblationsarten  : 
des  ins  offerendi  von  Seite  eines  Pfandgläubigers  und  des  Ange- 
bots eines  blossen  Besitzers,  gehört  auch  noch  folgende,  höchst 
beacbtungswerthe:  ein  besserer  Gläubiger  kann  als  Besitzer, 
niemals  als  Pfandgläubiger  einem  schlechtem  offeriren;  er 
kann  also  die  actio  hypothecaria  des  Nachfolgers  vereiteln, 
nicht  aber  in  dessen  Recbtsverhältniss  als  successor  in  locum 
eintreten.  Der  erste  Theil  dieser  Behauptung  bedarf  keines 
weitern  Bewei^s.  Das  Recht,  welches  jeder  Besitzer  Ober- 
haupt hat,  steht  ohne  Frage  auch  einem  Pfandbesitzer  und  da- 
her auch  wohl  einem  bessern  gegen  die  Klage  des  schlechtem 
zu  Gebote.  Man  kann  auch  dagegen  nicht  einwenden,  der 
bessere  bedürfe  dieses  Rechtes  gar  nicht,  er  könne  sich  ja 
durch  die  Exception  der  Pfandpriorilät  gegen  jeden  Nach- 
folger schützen.  Wir  anerkennen  die  Richtigkeit  dieser  Be- 
hauptung, aber  die  daraus  gezogene  Folgerung  geben  wir  nicht 
zu.  Die  Existenz  einer  Rechtshilfe  ist  kein  Beweis  für  die 
Nichtexistenz  einer  zweiten,  sollte  diese  auch  weniger  Vortheile 
darbieten  als  jene.  In  dem  vorliegenden  Fall  ist  aber  auch 
das  nicht  einmal  erwiesen.      Freilich  verlangt    die    Vertheidi- 


^  GoUioft-eduf  bei  Scholting,  noUe  ad  h.  Fr. 
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gUDg  durch  Oblation  eine  Geldleistnng ,  diejenige  durch  die 
Pfandexception  dagegen  nicht;  allein  daf&r  giebt  jene  einen 
Anspruch  auf  die  Klageession,  ')  die  letztere  aber  nicht;  und 
unter  Umstanden  kann  die  Abfindung  des  nachstehenden  Pfand- 
gläubigers yerbunden  mit  dieser  Cession  von  grosser  Wich- 
tigkeit sein  und  vorgezogen  werden.  Bleiben  wir  also  dabei : 
der  erste  Gläubiger  hat  zwei  Mittel  sich  gegen  die  Klage  des 
Nachfolgers  zu  schtitzen:  einmal  die  Exception  der  Pfand- 
priorität, zum  andern  die  Entkräftung  der  Klage  selbst  durch 
das  Angebot  der  Schuld  gegen  die  Cession  der  Forderung. 

Der  zweite  Theil  unserer  Behauptung  gieng  dahin:  der 
bessere  Pfandgläubiger  hat  kein  ins  offerendi  gegen  einen  nach- 
folgenden. Wir  könnten  uns  f&r  den  Beweis  dieses  Satzes 
einfach  auf  die  ganze  bisherige  Darstellung  beziehen.  Wir 
fanden  in  dem  ins  offerendi  eine  anomale  Rechtssatzung,  wel- 
che zu  dem  Bestand  eines  zweiten  Pfandrechtes  nnerlässlich 
schien,  und  durch  diese  Nothwendigkeit  allein  veranlasst  und 
gerechtfertigt  wurde.  Auf  der  Seite  des  bessern  Pfandgläu- 
bigers zeigte  sich  kein  ähnliches  BedOrfniss,  fSr  ihn  war  daher 
auch  jene  Anomalie  nicht  gerechtfertigt.  Das  beste  Pfandrecht 
bedarf  selbst  keiner  Confirmation.  Wir  wollen  jedoch  diese 
innere  Consequenz  nicht  als  unumstösslichen  Beweis  geltend 
machen,  sondern  zugeben,  dass  eine  Abweichung  von  der- 
selben immer  noch  möglich  wäre.  Aber  diese  Abweichung 
muss  bestimmt  dargethan  werden.  Wo  findet  sich  nun  eine 
solche?  In  den  iustinianischen  Quellen  nach  allgemeinem  Zuge- 
ständniss  nirgends.  Ueberall  offerirt  der  schlechtere  Gläubiger. 
Aber  in  Paulus  R.  S.  II,  13,  §  8  soll  das  Gegentheil  aus- 
drücklich anerkannt  sein: 

Novissimus  creditor  priorem  oblata  pecunia,  quo  possessio 
in  eum  transferatur ,  dimittere  polest.  Sed  et  prior  creditor 
secundum  creditorem,  si  voluerit,  dimittere  non  prohibetur, 
quamquam  ipse  in  pignore  potior  sit. 

Hier  wird  ja  offenbar,  sagt  man,    dem  bessern   Gläubiger 


0  Fr.  19.  Qai  pot. 
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das  Recht  des  Angebots  gegen  den  schlediteAi  eingeräiuBat« 
Wir  geben  diess  za,  fragen  aber  zugleich,  welche  OUation 
denn  gemeint  sei,  ob  die  zur  Entkräftung  der  Klage,  bezie^ 
•  hungsweise  der  Exception  bestimmte,  oder  diejenige,  welche 
jedem  Pfandgläubiger,  auch  dem  nichtbesitzenden  zusieht,  mid 
eine  successio  in  locum  dimissi  zur  Folge  hat?  Ist  das  Erstere 
der  Fall,  so  gehört  die  Stelle  gar  nicht  hieher.  Und  es  hftU 
in  der  That  nicht  schwer  nachzuweisen,  dass  Paulus  dem  er- 
sten Gläubiger  die  Oblation  nur  allein  zum  Zweck  der  Er« 
haltung  seines  Besitzes,  mithin  zur  Abwendung  der  von  dem 
nachfolgenden  geltendgemachten  Pfandklage,  einräumt.  Der 
Zusammenhang  der  Stelle  ist  folgender:  der  erste  Pfandgläu- 
biger  besitzt.  Der  nachfolgende  wünscht  den  Besitz  f&r  sich 
zu  erwerben.  Zu  dem  Ende  wird  dem  ersten  Zahlung  ange- 
boten, und  auf  diese  Weise  die  Exception  der  Priorität  zum 
Voraus  entfernt,  also  der  Erfolg  der  Pfandklage  gesichert. 
Nun  kann  es  sich  aber  treffen,  dass  auch  der  erste  Pfand- 
gläubiger sich  im  Besitz  erhalten  möchte.  Wie  kann  er  diess 
bewirken?  Hier  bieten  sich  zwei  Mittel  dar.  Das  Eine  ist  die 
Exception  der  Priorität;  aber  diese  kann  nur  so  lange  ent- 
gegengesetzt werden,  als  der  Nachstehende  weder  zahlt  noch 
Zahlung  anbietet.  Sicherer  ist  es  daher,  sich  nicht  auf  jene 
Einwendung  zu  verlassen,  sondern  dem  zweiten  die  Klage 
selbst  unmöglich  zu  machen.  Diess  geschieht  durch  das  Ange- 
bot der  Zahlung,  und  darin  besteht  das  zweite,  aber  einzig 
sichere  Mittel,  dessen  sich  der  erste  Gläubiger  bedienen  kann, 
um  seinen  Pfandbesitz  zu  retten.  So  findet  sich  also  wirklich 
ein  Fall,  in  welchem  die  Berufung  auf  die  Priorität  nichts 
hilft,  in  welchem  vielmehr  neben  dieser  Priorität  auch  noch 
das  Angebot  der  Zahlung  erforderlich  ist.  Diese  Eigentbüm- 
lichkeit  sollte  durch  den  Zusatz:  quamquam  ipse  in  pignore 
potior  sit,  hervorgehoben  werden.  Und  sie  verdiente  wirklich 
besondere  Hervorhebung.  Der  frühere  Pfandgläubiger  galt  ja 
allgemein  als  «potior  iure»;  demnach  schien  er  in  allen  Col- 
lisionsfallen  über  den  spätem  zum  Siege  berechtigt.  Er  hätte 
folglich  auch  in   dem  Streit   um  den  Besitz  den  Vorrang  an-* 
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sprechen  können.  Dieser  aber  wurde  ihm  hier  nicht  zu  Theil« 
vielmehr  blieb  er  demjenigen,  welcher  dem  Andern  zuerst 
Zahlung  anbot 

Die  Oblation  zum  Zweck  des  Erwerbs  oder  der  Erhaltung 
des  Besitzes  ist  also  der  einzige  Gegenstand  der  vorliegenden 
Stelle.  Von  dem  ins  offerendi  mit  der  Wirkung  der  successio 
in  locum  dimissi  ist  keine  Rede.  Dem  zweiten  Gläubiger  kann 
freilich  auch  diess  Recht  zu  Theil  werden,  wenn  nämlich  die 
Zahlung  an  den  ersten  angenommen  oder  gehörig  deponirt 
worden  ist.  Aber  auf  diese  Wirkung  legt  Paulus  kein  Ge- 
wicht; seine  Frage  dreht  sich  um  den  Erwerb  des  Besitzes, 
und  hiefüT  ist  die  einfache  Oblation  zur  Entkräftung  der  Klage 
allein  von  Bedeutung. 

Die  aufgestellte  Erklärung  wird  durch  die  westgotbische 
Interpretation  vollkommen  bestätigt.     Sie  lautet: 

Si  duo  creditores  unum  pignus  debitoris  habeant  obliga- 
tum  et  posterior  creditor  priori  creditori  pecuniam  offerat, 
potest  pignus  obligatum  ad  se  transferre.  Item  prior  creditor, 
licet  potior  sit  in  pignore  retinendo,  si  offerat  pecuniam,  potest 
apud  se  pignus  retinere. 

Trotz  der  Unbehilflichkeit  dieser  Paraphrase  ist  doch  die 
Richtigkeit  ihres  Sinnes  nicht  zu  verkennen.  Dem  ersten 
Gläubiger  wird  der  Besitz  beigelegt  und  nur  gefragt,  wie  er 
sich  in  demselben  zu  erhalten  vermöge?  Die  Antwort  geht 
dahin:  als  erster  Gläubiger  hat  er  den  nächsten  Anspruch  auf 
die  Retention  des  Pfandes;  aber  diese  Retention  wird  erst  durch 
das  Angebot  der  Zahlung  an  den  Nachfolger  für  immer  ge- 
sichert. Das  ist  der  Sinn  der  Schlussworte:  licet  potior  sit  in 
pignore  retinendo,  si  offerat  pecuniam,  potest  apud  se  pignus 
retinere;  und  das  stimmt  offenbar  mit  der  Grundlage  der  von 
uns  gegebenen  Erklärung  ttberein. 

Unter  den  vielen  Schriftstellern,  welche  sich  mit  dem  vor- 
liegenden Fragment  beschäftigten,  finden  sich  einige,  welche 
wie  wir  das  ins  offerendi  des  bessern  Pfandgläubigers  in  Ab- 
rede stellen.  Aber  der  Weg,  welcher  sie  zu  diesem  Resultat 
führt,  ist  ein  völlig  verschiedener.     Sie  geben   zu,   dass  Pau- 
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lus  von  dem  ias  offerendi  des  Pfandglkubigers  rede ,  oder  viel- 
mehr,  sie  kennen  keine  andere  Oblationsart.  Dieser  erste  Irr- 
thum  wird  aber  nun  durch  einen  zweiten,  nicht  weniger  ver- 
werflichen, wieder  gut  gemacht.  Der  Zusatz:  si  Toloerit  soll 
nämlich  nicht  auf  den  ersten,  sondern  auf  den  zweiten  Gl&u- 
biger  gehen  ^  und  Paulus  somit  das  Oblationsrecht  des  Ersten 
in  die  Willkühr  des  Zweiten  legen!  Dadurch  wird  denn  in  der 
That  dem  Recht  der  Character  eines  Rechtes  abgesprochen 
und  mit  der  einen  Hand  entzogen,  was  mit  der  andern  eben 
gegeben  worden  war !  Allein  schon  die  Sprache  verwirft  diese 
Interpretation.  Von  dem  ersten  Gläubiger  sagt  Paulus:  si  vo- 
luerit,  dimittere  non  prohibetur.  Nur  der,  welcher  Willen 
und  Wahl  hat,  kann  auch  gehindert  werden.  Prohibetur  und 
voluerit  hängen  daher  von  demselben  Subject  ab:  der  erste 
Gläubiger  kann  Zahlung  anbieten,  wenn  er  totU,  d.  h.  wenn 
er  es  nicht  vorzieht,  sich  mit  der  Exception  der  Priorität,  die 
ihm  ja  auch  zu  Gebote  steht,  zu  begDügen.'^) 

Mit  dem  Fragment  des  Paulus  wird  dem  Oblationsrecht 
des  bessern  Gläubigers  jede  Stütze  entzogen.  Die  tibrigen 
Argumente,  welche  man  zu  Gunsten  desselben  aufstellt,  sind 
weniger  den  Gesetzen,  als  der  sogenannten  Billigkeit  entnom- 
men. Man  geht  von  der  Ansicht  aus,  der  bessere  Pfandgläu- 
biger könne  doch  unmöglich  weniger  Rechte  haben  als  der 
schlechtere.  Allein,  wir  wiederholen  es,  wer  die  erste  Stelle 
einnimmt,  kann  nicht  mehr  erhöht  werden;  ein  Recht,  das 
allen  andern  vorgeht,  bedarf  der  Confirmation  nicht.  Ein 
rechtliches  Interesse,  den  Nachfolger  abzufinden,  ist  in  der  Per- 
son des  Vorgängers  gar  nicht  vorhanden.  Der  Erste  schliesst 
den  Zweiten  von  dem  Besitz  aus,  er  macht  ihm  den  Verkauf 
unmöglich,  er  hat  auch  bei  seiner  eigenen  Veräusserung  die 
spätem  Gläubiger  nicht  zu  berathen,  ihren  Willen  in  kei- 
ner Weise  zu  berücksichtigen.     Freilich   kann   nicht    geläug- 

^)  So  zaerst  Zimmern,  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Process  t.  a.  O. 

3)  Der  Gegensatz  ist  also  nicht:  er  darf,  aber  er  braucht  nicht;  er  kann, 
aber  er  muss  nicht,  wie  man  meist  annimmt,  sondern  ein  ganz  anderer: 
er  kann  das  eine  Mittel  wählen,  wenn  er  es  nicht  Torzicht,  Yon  dem  andern 
Gebrauch  zu  machen.    • 
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net  werden  9  dass  der  abgefundene  Ente  sein  Retentionsrecht 
verliert,  und  dass  vielleicht  gerade  desshalb  auf  die  Erhaltung 
des  Besitzes  von  seiner  Seite  grosses  Gewicht  gelegt  wird. 
Welches  Rechtsmittel  in  diesem  Fall  zur  Anwendung  kommt, 
haben  wir  aus  der  Stelle  des  Paulus  gelernt.  Es  ist  nicht 
das  ins  offerendi  mit  der  successio  in  locum  dimissi,  sondern 
das  Zahlungsangebot  zur  Abwendung  der  hypothecarischen 
Klage  verbunden  mit  der  Cession  der  Forderung.  Und  dieses 
genügte  dem  Bedttrfniss  vollkommen. 

JIO«  In  der  Lehre  von  dem  ius  offerendi  ist  ein  Frag- 
ment aus  Trjrphonins  viertem  Buche  der  Disputationen  ganz 
allgemein  unberOcksichtigt  geblieben.  Und  doch  hätte  das- 
selbe för  sich  allein  schon  genflgt,  die  UnStatthaftigkeit  der 
Oblation  von  Seite  des  bessern  an  den  schlechtem  Pfandgläu- 
biger darzuthun. 

Fr.  12.  §  12.  De  captivis  et  de  postliminio  (XLIX.  15.) 
Si  pignori  servus  datus  fuerat  ante  captivitatem ,  post  di- 
missum  redemptorem  in  veterem  obligationem  revertitur;  et  si 
creditor  obtulerit  ei,  qui  redemit,  quanto  redemtus  est,  habet 
obligationem  et  in  propriorem ')  debiti  causam,  et  in  eam  sum- 
mam,  qua  cum  liberavit,  quasi  ea  obligatione  quadam  consti- 
tutione inducta,  ut  cum  posterior  creditor  priori  satisfacit  con- 
firmandi  sui  pignoris  causa;  nisi  quod  in  hoc  conversa  res  est, 
et  posterior, .  qui  apud  nos  esset  prior,  quia  eum  servum  ut 
apud  nos  esset  effecit,  ab  eo,  qui  tempore  prior  fuit,  ut  infir- 
miore  dimittendus  est. 


1}  Faber  emendirt  priorem ,  (Schulting,  notae  ad  h.  Fr.)  allein  mit  Uoreclit. 
Dadurch  würde  der  Gegensalz  za  dem  Folgenden  «summa  qua  eum  libe- 
ravit» ganz  Yerloron  gehen.  Zwei  Forderungen  stehen  neben  einander.  Die 
erste  beruht  auf  einer  causa,  die  an  sich  zur  Erzeugung  eines  Obligalions- 
Verhältnisses  geeignet  und  von  Hause  aus  dazu  bestimmt  war,  z.  B.  auf  der 
Hingabe  eines  Darlehns.  Die  zweite  dagegen  entspringt  einer  consUtutio  iuris 
civilis  und  ist  an  eine  Zahlung  geknüpft,  welche  zunächst  die  Tilgung  eines 
bestehenden  Rechtes,  nicht  die  Begründung  eines  neuen  Verhältnisses  zum 
Zweck  hatte.  Jenes  ist  eine  propria  (versllürkt  proprior)  debiti  causa,  diest 
eine  summa  liberandi  pignoris  causa  data. 
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Wir  wissen  aas  unserer  firühem  Darstellong,  ^)  dass  der 
redemtor  eines  fremden  Sklaven  so  lange  als  Eigenthömer  galt, 
bis  durch  die  Abzahlung  des  Ankaufspreises  der  EintriU  des 
postliminiom  herbeigeführt  wurde.  Der  frühere  EigaithOmer 
erhielt  nun  sein  Recht  zurück ,  der  Ansprach  des  Kairfers  war 
getilgt  Diess  ganze  Verhältniss  hatte  so  yiel  Aehnlichkeit  mit 
dem  Pfandnexus,  dass  man  kein  Bedenken  trag,  den  reden»- 
tor  gegenüber  den  Pfandgliubigera  ans  der  Zeit  des  frühen 
Eigeothümers  nur  als  besser  bereehtigleB  Pfandinbaber  za  be- 
handeln, und  demgemäss  dem  Minderberechtigten  das  ins 
offerendi  einzuräumen.  Um  dieses  dreht  sich  nun  die  Dispu- 
tation Tryphonins.  Zuerst  werden  die  Folgen  des  Angebots 
besprochen,  ein  Gegenstand,  der  uns  hier  noch  nicht  interes- 
sirt.  Alsdann  kommt  ein  Unterschied  zwischen  der  Oblation 
unter  GouTcntional-Pfandgläubigern  und  der  gegen  den  redem- 
tor zugelassenen  an  die  Reihe.  Darauf  haben  wir  hier  unser 
Augenmerk  zu  richten.  Von  den  Conventionalpfondgläubigern 
wird  stets  der  spatere  dem  frühern  offeriren.  Bei  dem  re- 
demtor steht  die  Sache  umgekehrt.  Hier  geht  das  Angebot 
von  einem  der  Zeit  nach  frühern  Gläubiger  aus.  Liegt  darin 
nicht  die  bestimmteste  Behauptung ,  dass  nur  allein  der 
schlechtere  dem  bessera,  nie  umgekehrt  der  bessere  dem  schlech- 
tera  offeriren  kann?  Aber  noch  mehr.  Tryphonin  fahrt  fort 
und  zeigt,  dass  auch  das  Recht  des  redemtor  von  dem  aufge- 
stellten Grundsatz  nur  scheinbar  abweiche;  denn  der  redem- 
tor, wenn  gleich  der  Zeit  nach  später,  sei  doch  dem  Rechte 
nach  stärker,  er  habe  das  Privilegium  der  in  rem  versio,  und 
müsse  daher  als  potior  gelten,  mithin  auch  die  Oblation  gegen 
sich  zulassen. 

Hätte  man  das  Fragment  Tryphonins  gekannt,  wir  zwei- 
feln, ob  man  dann  je  die  Gegenseitigkeit  des  ius  offerendi  be- 
hauptet haben  würde. 

U«  Die  nächste  Aufgabe  unserer  Darstellung  besteht 
darin,  die  rechtlichen  Folgen  der  Oblation  genauer  zu  bestim- 

^  OiMsn  Abschnitt  XIII. 
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men.  In  der  Angabe  derselben  weichen  die  verschiedenen 
Schriftsteller  wesentlich  von  einander  ab.  Um  so  nothwen- 
diger  ist  es,  die  Quellenzeugnisse  allein  reden  zu  lassen. 

Wir  stellen  hier  die  wichtigsten  derselben  vorläufig  zn- 
sammen. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  12.  S  9.    Qui  potiores. 

omnino   secundus   creditor  nihil   aliud  iuris   habet, 

nisi  ut  solvat  priori  et  loco  eins  suecedat. 

Paulus  libro  III.  quaestionum. 

In  Fr.  16.  Qui  potiores. 

Plane  cum  tertius  creditor  primum  de  sua   pecnnia 

dimisit,  in  locum  eitM  substituitur  in  ea  quantitate,  quam  su- 
periori  exsolvit. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  5.  pr.  De  distractione  pignorum. 

Cum  secundus  creditor,  oblata  priori  pecnnia,  in  locum  eins 
successerilf  venditionem  ob  pecuniam  solutam  et  creditam  recte 
facit. 

L.  4.  C.  de  bis,  qui  in  priorum  credttorum  locum  succedunt. 

Si  prior  respublica  contraxit,  fundusque  ei  est  obligatus, 
tibi  secundo  creditori  ofierenti  pecuniam  potestas  est,  ut  mcce^ 
das  etiam  in  ins  reipublicse. ') 

Alle  diese  Stellen  bezeichnen  die  Wirkung  der  Oblation 
als  eine  successio  in  locum  oder  in  ins  dimissi.  Hiermit  aber 
haben  wir  zun&chst  nur  ein  Wort,  eine  Bezeichnung,  wenn 
auch  offenbar  eine  völlig  technische,  gewonnen.  Was  dieses 
Wort  bedeutet,  welcher  rechtliche  Inhalt  ihm  zukommt,  das 
muss  erst  noch  besonders  nachgewiesen  werden,  und  dazu  eig- 
nen sich  namentlich  solche  Stellen,  welche  die  Wirkungen 
der  Oblation  im  Einzelnen  hervorheben.  Die  Gesammtheit 
derselben  wird  nothwendig  den  Inhalt  der  successio  ausmachen. 
Dahin  gehören  folgende: 

0  Nicht  hieher  gehören  folgende  Stellen :  Fr.  7.  §§  5.  6.  Fr.  12.  De  reb. 
eor.  qai  sub  tut.  (XXVII.  9.)  Sie  reden  nicht  Ton  der  Snccession  des  Of- 
ferenten.   Die  Erklärung  derselben  unten  in  diesem  Abschnitt  S  ^^*  o*  ^* 
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L.  22.  C.  de  pign.  et  hyp. 

Secundas  creditor  oSerendo  priori  debitum  confirmat  ribi 
pig^as,  et  a  debitore  sortem  eiosque  tafitum  osaras,  qn«  fuis- 
sent  praestaDdae,  non  etiam  usoramin  nsuras  petere  polest 

Marcianus  libro  siogoiari  ad  formolam  hypothecariam. 

la  Fr.  12.  §  6.  Qui  potiores. 

Scieadum  est,  secando  creditori  rem  teneri  etiam  invito  de- 
bitore, tarn  in  suam  debitum,  quam  in  primi  creditoris,  et  in 
osuras  suas,  et  quas  primo  creditori  soWit  Sed  tamen  uso- 
ramm,  quas  creditori  primo  solvit,  usuras  non  consequetnr; 
noa  enim  negotium  alterius  gessit,  sed  magis  suum;  et  ita 
Papinianus  libro  tertio  responsorum  scripsit,  et  verum  est 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypolbecariam. 

In  Fr.  5.  pr.  De  distr.  pign. 

Cum  secundus  creditor,  oblata  priori  pecunia,  in  loeum 
eins  successerit,  yenditionem  ob  pecuniam  solutam  et  creditam 
recte  facit. 

Jede  dieser  drei  Stellen  bebt  eine  besondere  Wirkung  der 
Oblation  hervor:  das  Rescript  der  Kaiser  Diocletian  und  Maxi- 
mian den  Eintritt  in  die  personlicbe  Forderung  des  abgefun- 
denen Gläid)igers  mit  allen  ihren  Vorzügen;^  das  erste  Frag- 
ment Marcians  den  Uebergang  der  Pfandklage  in  demselben 
Umfang,  in  welchem  sie  dem  abgefundenen  Gläubiger  zustand; 
das  zweite  die  Uebertragung  der  Yerkaufsbefugniss.  So  ent- 
hält die  Succession  des  Offerenten  den  Eintritt  in  das  ganze 
Rechtsverhältniss  des  abgefundenen  Gläubigers  nach  seiner  per- 
sonlichen und  sachlichen  Seite.  Die  Forderung  und  das  Pfands 
recht  bleiben  bestehen^  aber  der  Inhaber  ist  ein  anderer.  Kein 
Ausdruck  war  passender,  diesen  Personenwechsel  zu  bezeich- 
nen, als  der  im  Erbrechte  hergebrachte  der  successio  in  ins 
alterius.  Wie  der  heres  in  die  durch  den  Tod  des  Erblassers 
leer  gelassene  Stelle  einrückt,  so  der  Offerireode  in  die  des 
abgefundenen  Gläubigers.  Das  Recht  ist  das  alte,  der  Berech- 
tigte ein  anderer. 

^;  Fr.  24.  S  3.   De  reb.   anct.  iod.   (XLII.  5.)    Vgl.  Fr.  %.   De  cesi.  bon. 
(XLII.  3.) 
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Der  aachstehende  Pfaadgläubi^r  vereinigt  jetzt  in  seiner 
Person  zwei  Forderungen  und  zwei  Pfandrechte:  das  durch 
eigenen  Vertrag  begründete  und  das  in  der  Person  des  Abge- 
fundenen entstandene,  beide  an  derselben  Stelle,  welche  sie 
zur  Zeit  ihrer  Trennung  zwischen  zwei  verschiedenen  Inhabern 
einnahmen. 

Es  bedarf  kanm  der  Erwähnung,  wie  sehr  sich  dieser 
successor  vqb  demjenigen  Pfandgläubiger  unterscheidet,  welcher 
nach  der  Befriedigung  seines  Vorgängers  selbst  als  erstberech- 
tigter dasteht.  Und  doch  ist  dieser  Unterschied  lange  Zeit 
übersehen  worden.  Man  setzte  die  Oblation  von  Seite  des 
zweiten  Gläubigers  jeder  anderweitigen  Befriedigung  des  Vor- 
gängers völlig  gleich  und  sprach  in  bei^n  Fällen  von  einem 
blossen  Nachrücken  in  die  erste  Stelle.  Ja  man  gründete  hier- 
auf eine  Theorie,  welche  zwischen  der  Oblation  des  zweiten 
und  der  eines  noch  entferntem  Gläubigers  an  den  Erstberech- 
tigten genau  unterschied  und  für  beide  Fälle  besondere  Wir- 
kungen annahm.^)  Es  genügt,  dieselbe  hier  im  Allgemeinen 
erwähnt  zu  haben.  Sie  gehört  zu  den  vielen  Irrthümem, 
welche  unsere  Lehre  so  sehr  verunstalten.  Ob  der  zweite, 
ob  ein  noch  spaterer  dem  ersten  oder  ob  die  folgenden  unter 
sich  einander  Zahlung  anbieten,  ist  völlig  gleichgiltig:  immer 
tritt  der  Offerent  an  die  Stelle  des  Abgefundenen;  immer  ist 
die  Bechtsfolge  dieselbe,   successio  in  locum  dimissi. 

H9«  Aber  der  Einfluss  dieser  Succession  auf  das  eigene 
Pfandrecht  des  Offerenten  ist  nicht  immer  derselbe,  und  in 
dieser  Beziehung  ist  allerdings  zwischen  dem  Angebot  des 
zweiten  und  dem  eines  noch  spätem  Gläubigers  an  den  Erst- 
berechtigten zu  unterscheiden.  Die  Vereinigung  des  ersten 
und  des  zweiten  Pfandrechts  in  derselben  Person  enthält  eine 
volle  Bekräftigung  des  dem  Offerenten  ursprünglich  zugehö- 
renden schlechtem  Pfandrechts;  nicht  so  die  Vereinigung  des 
dritten  und  des  ersten;  der  in  der  Mitte  liegende  noch  unbe- 
iriedigte  Gläubiger   steht   der  confirmatio   tertii  pignoris  hin- 


3)  Haubold  a.  a.  O.  p.  595. 

Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  33 
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dernd  im  Wege.  So  einleuchtend  dieser  Unterschied  ist,  so 
wenig  wurde  er  bisher  beachtet.  Man  findet  in  der  Regel  die 
ganz  allgemeine  Behauptung:  durch  das  Angebot  werde  das 
schlechtere  Pfandrecht  bekräftigt.  Mit  nichten.  Durch  die 
Oblation  an  den  Erstberechtigten  wird  nur  das  zweite  Pfand- 
recht confirmirt;  kein  anderes«  weder  das  dritte  noch  irgend 
ein  nachfolgendes.  Die  successio  in  iocum  tritt  zwar  auch  in 
diesen  Fällen  ein,  aber  sie  bewirkt  hier  keine  Gonfirmation. 
Daher  sprechen  unsere  Quellen  von  der  successio  in  locom 
ganz  allgemein  und  fär  alle  Fälle  des  Angebots,  während  die 
confirmatio  auf  die  Verbindung  des  ersten  und  zweiten  Pfan- 
des in  derselben  Person  bezogen  wird. 

L.  22.  C.  de  pign.  et  hyp. 

Secundns  creditor  offerendo  priori  debitum  confirmat  sibi 
pignus  — . 

L.  1.  C.  Qui  potiores. 

Qui  pignus  secundo  loco  accepit,  ita  ius  suum  confirmare 
potest,  si  priori  creditori  debitam  pecuniam  solvent. 

Indessen  giebt .  es  auch  für  den  Dritten  ein  Mittel ,  sein 
pignus  zu  confirmiren.  Er  bewirkt  diess  durch  die  Abfindung 
€dUr  Vorgänger;  ebenso  der  Vierte  und  jeder  Folgende.  Da- 
bei ist  es  gleichgiltig,  in  welcher  Reihe  diesen  Vorgängern 
ofierirt  wird,  ob  dem  ersten  vor  dem  zweiten  oder  umgekehrt. 
Beides  ist  zulässig.')  So  kann  es  kommen,  dass  der  Dritte 
dem  Ersten  confirmandi  pignoris  causa,  d.  h.  in  der  Absicht 
der  Gonfirmation,  Zahlung  leistet,  ohne  dass  dadurch  allein 
schon  die  Gonfirmation  wirklich  herbeigeführt  würde.  Irren 
wir  nicht,  so  ist  diese  Erklärung  auf  die  Worte  Trypbonins: 
cum  posterior  creditor  priori  satisfacit  confirmandi  sui  pignoris 
causa  anwendbar.  Hier  wird  nicht  von  der  wirklich  einge- 
tretenen confirmatio  pignoris,  sondern  von  der  Absicht  eines 
nachstehenden  Gläubigers,  dieselbe  herbeizuführen  gesprochen. 
Die  blosse  Absicht  kann  auch  der  Dritte  haben,  und  mit  dieser 
Absicht  an  den  Erstberechtigten  zahlen,   aber  der  Erfolg,    die 

1;  Fr.  16.  Qui  pot.  liier  wird  vod  einer  Oblation  des  DriUen  an  den  Ersten 
gesprochen. 
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confirmatio  selbst ^  tritt  nicht  eher  ein,  als  bis  alle  vorher- 
gehenden Pfandrechte  mit  dem  ursprünglichen  des  Offerenten  in 
einer  Person  vereinigt  sind.  So  ist  nun  auch  L.  5.  C.  qui 
pot.  zu  erklären. 

Prior  quidem  creditor  compelli  non  potest,^)  tibi,  qui  pos- 
teriore loco  pignus  accepisti,  debitum  offerre,  sed  si  tu  illi  id 
omne,  quod  debetur,  solveris,  pignoris  tui  causa   firmabitur. 

Wir  können  nicht  entscheiden,  ob  der  Gläubiger,  an  wel- 
chen diess  Rescript  gerichtet  ist,  die  zweite  oder  eine  folgende 
Stelle  an  dem  bestrittenen  Pfände  einnahm.  Beides  ist  mög- 
lich, und  in  beiden  Fällen  kann  die  Gonfirmation  erfolgen; 
jedoch  wird  das  dritte  Pfandrecht  durch  Oblation  an  den  Erst- 
berechtigten nur  dann  confirmirt«  wenn  der  zweite  bereits  abge- 
funden war.  —  Das  Resultat  ist  folgendes:  Jede  Oblation  be- 
wirkt successio  in  locnm  dimissi,  aber  nicht  jede  successio  eine 
confirmatio  desjenigen  Pfandes,  kraft  dessen  ofierirt  wurde; 
vielmehr  wird  dazu  die  Vereinigung  der  sämmtlichen  vorge- 
henden Pfandrechte  erfordert. 

13«  Die  Oblation  bewirkt  successio  in  locum,  die  suc- 
cessio hinwieder  confirmatio  pignoris,  sobald  nur  überhaupt 
alle  Vorgänger  abgefunden  sind.  Aber  wie  folgt  diese  aus 
jener?  Wie  kommt  es,  dass  die  successio  des  Zweiten  in  das 
Pfandrecht  des  Ersten  eine  Bekräftigung  des  schlechtem  pig- 
nus hervorbringt?  Haben  wir  doch  gesehen,  dass  die  Succes- 
sion  den  ungeänderten  Fortbestand  des  Rechtes  neben  blossem 
Wechsel  der  Person  des  Berechtigten  enthält  Der  Zusam- 
menhang ist  folgender:  die  Vereinigung  zweier  ursprünglich  ge- 
trennter Pfandrechte  in  einer  Person  hebt  die  Beschränkungen  des 
ordo  unter  denselben  auf;  eine  CoUision  kann  nicht  weiter  vor- 
kommen. Das  zweite  nimmt  an  dem  Vorzug  des  ersten  Theil, 
ist  mithin  in  den  ersten  Rang  erhoben.     Diese  Wirkung  äussert 


2}  Diese  Worte  wurden  mit  Hilfe  eines  arg^umenluni  a  contrario  zum  Beweis 
der  Oblafion  des  schlechtem  an  den  bessern  Pfandgläubiger  benutzt.  Da- 
gegen siehe  besonders  Linde,  in  der  Zeitschrift  iiir  Civilrecht  und  Pro- 
cess  B.  V.  S.  296. 

33* 
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sich  für  die  Klage  und  das  Verkaufsrecbt  io  derselbea  Weise. 
Die  beiden  Pfandklagen  des  OfTerenteii  werden  zu  einer  ein- 
zigen verbunden,  die  aber  nun  beide  Scbuldsummen  gletch- 
mässig  umfasst.  Ebenso  spricht  man  nicht  von  zwei  getrenntea 
Yerkaufsrechten,  sondern  von  einer  einzigen  Veriusserung  für 
beide  Forderungen  zugleich.  Wir  berufen  uns  fiir  den 
Beweis  dieser  Sätze  auf  die  beiden  oben  abgedruckten  Frag- 
mente aus  Marcians  über  singularis  ad  formulam  hypotbeca- 
riam.  Fr.  12.  §  6.  Qui  pot.  und  Fr.  5.  pr.  De  distr.  pigo. 
Das  erste  spricht  von  der  Klage,  das  zweite  von  dem  Verkauf. 
Dort  heisst  es:  secundo  creditori  res  tenetur  tarn  in  säum  de- 
bitum  quam  in  primi  crediloris,  hier:  secundus  creditor  vea- 
ditionem  ob  pecuniam  solutam  et  creditam  recte  facit.  Also 
eine  Klage  und  ein  Verkaufsrecht ,  aber  die  Forderung  um 
den  Betrag  der  Oblationssumme  erhöht;  mit  einem  Worte:  ftlr 
die  Klage  und  das  Verkaufsrecht  tritt  nun  dasselbe  Verhält- 
niss  ein,  als  hätte  das  Pfandrecht  des  oiferirenden  Gläubigers 
von  Hause  aus  beide  Summen  umfasst.  Das  zweite  Pfand  wird 
also  in  dem  vollsten  Sinne  des  Worts  zu  dem  Range  des  er- 
sten erhoben,  und  diese  Erhebung  ganz  treffend  als  confir- 
matio  pignoris  bezeichnet.^)  Dadurch  bewährt  sich  zugleich 
die  Richtigkeit  unserer  obigen  Behauptung»  wonach  das  dritte 
oder  ein  noch  späteres  Pfandrecht  nur  durch  die  Vereinigung 
aller  vorgehenden  Pfandrechte  confirmirt  werden  kann.  Die 
Erhebung  zu  dem  ersten  Rang  muss  ja  an  dem  Rechte  eines 
unbefriedigt  gebliebenen  Mittelmannes  nothwendig  scheitern. 

Die  Erhebung  des  zweiten  Pfandrechtes  zur  Theilnahme  an 
den  Vorzügen  des  ersten  Ranges  wird  in  unsern  Quellen  als 
Erwerb  der  Verkaufsbefugniss  dargestellt.^)    Man   könnte   ver- 


1}  Man  hat  den  Begriff  der  confirmalio  pignorig  gewötudich  ganz  nnbeitimml 
und  vag  ausgedrückt.  So  sagt  Müblenbruch ,  Ccssiou.  S.  483.  n.  571 : 
conflrmatio  pignoris  heisst  bloss:  der  Gläubiger  kann  Jelzt  von  seinem 
Rechte  einen  bessern  Gebrauch  machen,  Areier  und  ungehinderter  ttber 
das  Pfand object  yerAigen. 

2j  L.  8.  C.  qui  pol.  Diversis  temporibus  eadem  re  duobus  iure  pignoris  obli- 
gata,  euui,  qui  prior  data  mutua  pccunia  pignus  accepit,  potiorem  haberi, 
certi  ac  manifosli  iuris  est ,   nee   alias    secundum    creditorem   distralitndi 
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saeht  sein,  auch  diese  Ausdracksweise  als  Beweis  der  dem 
nachstehenden  Gläobiger  vor  der  Oblation  fehlenden  Verkaufs- 
befugniss  geltend  zu  machen.  Allein  der  Sinn  ist  ein  ganz 
anderer,  nämlich  das  Verkaufsrecht  des  ersten  Gläubigers  wird 
von  dem  Offerenten  noch  zu  seinem  eigenen  hinzu  erworben 
und  mit  diesem  zu  einem  einzigen,  unanfechtbaren  verbunden. 

JI4U  Die  Gonfirmation  des  dritten  oder  eines  noch  spä- 
tem Pfandrechts  verlangt  die  Vereinigung  aller  vorgehenden 
Rechte  in  einer  Person.  Von  diesem  Satze  giebt  es  folgende 
Aosnahme.  Ein  dem  spätem  Glätthiger  gunstiges  Urtheil  steht 
der  successio  in  locum  vidi  gleich.  Ein  Beispiel  wird  diess 
klar  Biachen.  Tertiu»  tritt  mit  der  hypothecaria  gegen  Primus 
auf  und  trägt  durch  die  Schuld  des  Richters  Ober  den  besser 
berechtigten  Vorgänger  den  Sieg  davon,  darauf  offerirt  er  dem 
Secundus  und  tritt  in  dessen  Recht  ein.  Jetzt  ist  auch  die 
confirmatio  tertii  pignoris  eingetreten,  und  zwar  eingetreten, 
ohne  dass  der  Dritte  in  das  Recht  des  Ersten  eingerückt  wäre; 
denn  das  ergangene  Urtheil  erzeugt  nur  eine  exceptio  rei  iudi- 
cata, keine  successio  in  locum.  Die  Bekräftigung  des  dritten 
Pfandrechts  ist  also  hier  das  Resultat  einer  successio  und  einer 
exceptio,  beziehungsweise  replicatio  rei  iudicatse.  Durch  jene 
ist  der  zweite  Gläubiger,  durch  diese  der  erste  überwunden J) 
Der  Dritte  kann  also  jetzt  zum  Verkauf  schreiten,  und  aus  dem 
Erlös  neben  seiner  eigenen  ursprünglichen  Forderung  auch 
noch  die  des  Secundus  vorwegnehmen;  die  hyperocha  fällt 
dem  Primus  zu,  der  in  Folge  des  Urtheils  in  die  dritte  Stelle 
zorücktritt. 

Der  Satz,  dass  das  zwischen  Tertius  und  Primus  ergan- 
gene Urtheil  nur  eine  exceptio  rei  iudicatae,  keine  successio  in 


potestatem  huius  pignoris  consequi,  nisi  priori  creditori  dehita  fuerit  ioluta 
quantitas. 
<)  War  der  spätere  PfandglSubiger  nlchl  Kläger,  sondern  Beklagter,  so  steht 
ibm,  wenn  später  der  zaerst  abgewiesene  Kläger  besitzt,  keine  replicalio 
rei  iudicata  zur  Seite,  der  Erste  ist  also  hier  nicht  überwunden  ,  und  da- 
her dieser  Fall  der  successio  in  locum  nicht  gleichzustellen.  Vgl.  Fr.  19. 
De  exe.  rei  iud.  (XLFV.  2.) 
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hen,  sobald  Tertius  Klager  und  nicht»  wie  in  dem  FaHe  des 
Paulus,  Beklagter  war.  Aber  die  Folgerung  Iftugnen  wir:  wir 
stellen  die  Entstehung  einer  successio  in  locum  in  Abrede  und 
legen  jedem  Urtheile  oh&e  Rücksicht  auf  die  Partheirollen  eine 
blosse  exceptio,  beziehungsweise  replieaiio  rei  iudicata  bei. 
Das  verlangt  die  Natur  des  Urtheils.  Aber  auch  dem  cireu- 
lus  inextrieabilis  kann  ein  Ende  gemadit  werden,  und  zwar 
dul'ch  ein  sehr  eihfaches  Mittel,  durch  die  Oblatton  an  Turbo. 
Ist  dieser  abgefunden,  so  bleibt  Niemand,  der  dem  Dritten  sei-* 
neu  Besitz  bestreiten  und  sein  Yerkaufsrecht  durch  Erictioii 
vernichten  könnte.  Das  Pfandrecht  des  Tertins  ist  confimirt 
und  Eutychiana  hat  nur  auf  den  Ueberschuss  aus  dem  Eiiös 
nach  Tilgung  dar  zweiten  und  dritten  Forderung  Anspruch. 

An  diesem  Yerhältniss  wird  auch  dann  nichts  geändert, 
wenn  zuerst  Turbo  der  Eutychiana  offerirt,  und  hinterher  erst 
Tertius  dein  Turbo.  Denn  auf  Turbo  geht  das  Reehtsverhält- 
ntss  der  Eutychiana  mit  allen  seinen  Qualitäten  Ober.  Turbo 
lirird  also  selbst  nicht  mehr  Rechte  in  Anspruch  nehmen  kön- 
nen, als  in  der  Person  der  Eutychiana  begründet  waren. 

So  wie  unter  den  Pfandgläubigern,  so  ist  auch  unter  den 
Käufern  jener  circulus  inextrieabilis  ohne  die  Ausübung  des 
ins  offerendi  unvermeidlich.  Yeräussert  Eutychiana,  so  kann 
Tertius,  veräussert  Tertius,  dann  Turbo  den  Käufer  mit  der 
Pfandklage  evinciren,  und  dieser  Kreislauf  dauert  fort,  bis  Ter-- 
tius  dem  Turbo  offerirt  und  auf  diese  Weise  sein  Pfand 
bekräftigt. 

Im  Resultat  geben  wir  also  jenen  Kreislauf  zu»  aber  wir 
behaupten,  dass  dadurch  die  Annahme  einer  successio  in  locum 
nicht  gerechtfertigt  werden  kann,  dass  vielmehr  das  tus  offe- 
rendi dem  Sieger  ein  Mittel  an  die  Hand  giebt,  demselben  ein 
Ende  zu  machen  und  seinen  Sieg  zu  nützen. 

lft#  Die  successio  in  locum  dimissi,  welche  wir  als  die 
eigentliche  nächste  Folge  der  Oblation  dargestellt  haben,  wird 
von  vielen  Schriftstellern  alter  und  neuer  Zeil  als  eine  Gession 
der  Forderung   und   des  Pfandes  aufgefasst.     Zuerst  verlangte 
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man  sogar  eine  wirkliehe  Abtretung,*)  später  hielt  man  die- 
selbe f&r  tiberflQssig  und'  den  Quellen  zuwider,  wollte  aber 
den  Begriff  der  Cession  dennoch  nicht  aufgeben,  sondern  Hess 
nun  das  Gesetz  die  Stelle  der  förmlichen  Uebertragung  ver- 
treten und  sprach  in  Folge  dessen  von  einer  gesetzlich  ange- 
nommenen Cession,  mit  andern  Worten,  von  einer  Cession, 
die  sieh  stillschweigend  an  das  Factum  der  Oblation  anschliesse. 
Diese  Auffassung  ist  heute  noch  die  herrschende.^)  Aber  auch 
sie  hat  in  den  Quellen  keine  Begrftndung.  Nirgends  sprechen 
die  römischen  Juristen  von  einer  Cession,  überall  von  einer 
successio  in  locum,  und  diese  ist  ein  ebenso  selbstständiger 
Bechtsbegriff  als  jene ;  sie  ist  ihr  gleich ,  nicht  ihr  unterge- 
ordnet. Und  wozu  überhaupt  eine  solche  Beduction?  In  jedem 
Theile  des  römischen  Rechts  finden  sich  eigenthttmliche  Bil- 
dungen, die  aus  sich  selbst  entspringen,  ihre  Grundlage  nur  in 
sich  haben  und  keineswegs  nach  dem  Vorbilde  anderer  Insti- 
tute geschaffen  sind.  Der  Reichthum  dieser  Erscheinungen 
darf  nicht  auf  die  Armuth  eines  einzigen  Begriffs  zurückge- 
fÄhrt  werden.  Vor  einem  solchen  meisternden,  völlig  unhi- 
storischen Verfahren  kann  nicht  genug  gewarnt  werden.  Wir 
haben  es  erlebt,  dass  die  Lehre  von  dem  Status  der  Freiheit 
auf  die  Grundsätze  des  Eigenthums  zurückgeftlhrt,  das  Pfand- 
recht selbst  als  die  persönliche  Verpflichtung  einer  Sache  dar- 
gestellt wurde;  man  hat  sich  von  der  Verkehrtheit  dieser  Zu- 
samntenstellnng  überzeugt.  Aber  nicht  weniger  tadelnswerth 
ist  die  Reduction  der  successio  in  locum  auf  den  Begriff  der 
cessio;  auch  sie  muss  aufgegeben  und  die  Selbstständigkeit 
beider  Lehren  neben  einander  anerkannt  werden.  Dazu  for- 
dert uns  namentlich  das  Beispiel  Tryphonins  auf.^)    Dieser  Ju- 


1)  So  besoodert  Haabold  a.  a*  O.  p.  595.  aoter  Berufung  auf  den  in  Fr.  11. 
De  reg.  iur.  (L.  17.)  enthaltenoip  Satz:  Id,  quod  nostrum  est,  sine  faelo 
noslro  ad  aüum  transferri  non  potest. 

2)  Mlhlenbrucb,  Cestion.  8.  483.  Linde ,  Zeitschrin  ittr  GiTilrecht  und  Pro- 
ces8.  B.  V.  S.  191.  192.  Bopp,  Archiv  für  die  ciyiUstisohe  Praxis.  B.  XV. 
S.  377.  Puchta,  Pandectco.  g  213. 

3)  Fr.  12.  §  12.  I>e  capl.  ei  de  posU.  (XLIX.  15.)  S.  oben  in  diesem  Ab- 
schnitt g  10. 
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rist  sieht  in  der  successio  in  locum  dimissi  den  Ausdruck  einer 
Yöllig  selbstständigen  constitutio  iuris  civilis  und  nimmt  sie 
folgerichtig  auch  da  an,  wo  eine  cessio  gar  nicht  möglich  ist, 
weil  weder  eine  persönliche  Forderung  noch  eine  Pfandklage 
vorliegt,  nämlich  bei  der  Abfindung  des  redemtor  von  Seite 
eines  Pfandgläubigers  aus  der  Zeit  des  frühem  Eigeuthümers« 
Auch  hier  kommt  die  successio  in  locum  dimissi  zur  Anwen- 
dung. Der  Offerent  erhält  dasselbe  Recht,  welches  dem  re- 
demtor eingeräumt  war,  also  das  pignus  in  corpore  redemti, 
welches  aber  in  seiner  Person  nach  stattgehabtem  Pfandverkauf 
auf  dem  Wege  der  Compensation  zur  Befriedigung  flkhrt. 

Die  Selbstständigkeit  der  successio  in  locum  gegenüber  der 
Cession  einer  Forderung  äussert  sich  in  mehrern -sehr  wesent- 
lichen Verschiedenheiten  beider.  Die  Cession  zeigt  den  Fort- 
bestand der  Forderung  bei  dem  Cedenten,  dessen  persönliche 
Verhältnisse  auch  noch  auf  das  Recht  des  Cessionars  ihren  Ein- 
fluss  ausüben.'^)  Die  successio  ist  dagegen  mit  dem  völligen 
Untergang  der  Forderung  und  des  Pfandrechts  in  der  Person 
des  ersten  Gläubigers  verbunden.  Die  Schuld  ist  durch  Solu- 
tion getilgt,  nicht  anders  als  hätte  der  debitor  selbst  gezahlt 
Daher  sprechen  die  römischen  Juristen  ganz  allgemein  von 
einer  dimissio  creditoris,'')  daher  nennen  sie  die  actio  bypothe- 
caria  eine  inutilis,  d.  h.  eine  solche,  deren  wesentliche  Be- 
dingung mit  dem  Angebot  der  Solution  weggefallen  ist;^)  da- 
her spricht  endlich  Tryphonin  geradezu  von  einer  liberatio  pig- 
noris. ')  Endlich  ist  von  einer  Fortwirkung  der  persönlichen 
Verhältnisse  des  abgefundenen  Gläubigers   nirgends  die  Rede. 

Die  Gründe,  welche  für  die  Annahme  einer  Cession  vorge- 
bracht worden  sind,  halten  eine  genauere  Prüfung  nicht  aus. 
Vor  allem  beruft  man  sich  auf  die  Natur   des  Pfandrechts  als 


4)  Milhlenbnich,  Cession.  g  A8. 

s)  Z.  B.  L.  3.  C.  de  bis  qui  in  prior.  Fr.  16.  Qui  pot.    Ptnhis  S.  R.  II.  13. 

S  8.  —  Ueber  den  Sinn  von  dimittere  kann  kein  Zweifbl  sein.  S.  Dirksen, 

Manuale,  s.  t.  g  5. 
fl)  Fr.  li.  8  4.  Qui  pol. 
7)  Fr.  12.  g  12.  De  capt.  et  de  posü. habet  obUgationem in  eam 

summam,  qua  eum  (sc.  scrTum  redenitum}  libcravit  —  • 
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eines  Forderungsrechts.  Femer  werden  die  vielen  oben  zu- 
sammengestellten Fragmente  angeführt,  in  welchen  von  einem 
Eintritt  des  Offerenten  in  das  Recht  des  abgefundenen  Gläu- 
bigers die  Rede  ist.^)  Der  erste  dieser  Gründe  hat  keinen 
Anspruch  auf  Widerlegung;  der  zweite  geht  von  der  völlig 
ungegründeten  Annahme  aus,  dass  der  Eintritt  in  das  Recht 
eines  andern  immer  nur  durch  eine  Cession,  ausdrückliche  oder 
stillschweigende,  vermittelt  werden  könne.  Aber  eben  dieser 
Satz  ist  unrichtig.  Den  Uebergang  des  Rechtes  geben  auch 
wir  zu,  darüber  kann  gar  kein  Streit  entstehen,  die  Quelleu- 
Zeugnisse  sind  zu  bestimmt.  Aber  ob  nun  dieser  Uebergang 
als  Cession  aufzufassen  sei  oder  nicht,  das  ist  die  Frage,  und 
diese  kann  natürlich  durch  die  Hervorhebung  der  'nackten 
Thatsache  des  Ueberganges  selbst  nicht  gelöst  werden.  Auf 
diesem  Wege  könnte  man  am  Ende  auch  beweisen,  dass  der 
Uebergang  der  Forderung  auf  den  Erben  auf  einer  stillschwei- 
genden Cession  beruhe.  Man  brauchte  nur  zu  sagen:  sehr 
bestimmt  werde  ja  in  den  Quellen  anerkannt,  dass  der  Erbe 
an  die  Stelle  des  Erblassers  trete  und  nur  gerade  das  Recht 
erhalte,  welches  dieser  gehabt  habe,  —  und  der  Beweis  müsste 
als  geleistet  angenommen  werden.  Allein  man  wird  entgeg- 
nen: der  Eintritt  in  das  Recht  eines  Andern  kann  auch  auf 
andere  Art  als  blos  durch  Cession  vermittelt  werden:  es  giebt 
auch  eine  successio  in  ins  defuncti  und  diese  ist  von  jener 
völlig  unabhängig.  Ebenso  entgegnen  wir  nun:  der  Eintritt 
in  das  Forderungsrecht  des  Gläubigers  ist  auf  verschiedene 
Arten  herbeizuführen :  zunächst  durch  Cession ;  aber  ausserdem 
giebt  es  noch  eine  successio,  zwar  nicht  in  ins  defuncti,  aber 
in  ins  dimissi  und  diese  successio  hat  ihre  eigenen  Voraus- 
setzungen, ihre  eigenen  Regeln,  ihre  eigenen  Wirkungen,  und 
ist  mit  einem  Worte  von  der  Cession  ebenso  unabhängig  und 
ebenso  verschieden  als  die  successio  in  ins  defuncti. 

Wenn  wir  endlich  bei  Mühlenbruch  ^)  die  Behauptung  le- 
sen, der  Offerent  müsste  nothwendig  nicht  nur  von  dem  ange- 

8)  Besonders  Fr.  16.  Qui  pol. 
9}  CessioD.  S.  484. 
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botenen  Capital,  sondern  auch  von  den  angebotenen  Zinsen 
wiederum  Zinsen  verlangen  können,  wenn  mit  seinem  Gelde 
der  Gläubiger  zwar  befriedigt  wäre,  allem  anf  eine  Art,  wo- 
durch zwischen  ihm  tiud  dem  Schuldner  ein  neues  Obliga- 
tionsverhältniss  entstände,  so  kann  dieser  Einwurf  nur  dieje- 
nigen treffen,  welche  wie  Gustav  Bernhard  Becmann^^  den 
Untergang  des  alten  Rechtsverhältnisses  und  die  Entstehung 
eines  neuen  annehmen.  Von  einer  solchen  quellenwidrigen 
Behauptung  sind  wir  aber  sehr  weit  entfernt.  Das  alte  Rechts- 
verhältniss  dauert  fort,  nur  die  Person  des  Berechtigten  wech- 
selt. Daher  wird  auch  dem  successor  nicht  mehr  geleisfet  als 
der  dimissus  würde  fordern  können,  niemals  Zins  vom  Zins;**) 
daher  ist  endlich  von  einer  utilis  actio  des  Nachfolgers  hier 
so  wenig  die  Rede  als  bei  dem  Erben. 

Wir  läugnen  übrigens  nicht,  dass  der  erste  Gläubiger  dem 
zweiten  Forderung  und  Pfand  cediren  könne;  er  kann  diess 
an  seinen  Hintermann  so  gut  als  an  irgend  einen  dritten  völ- 
lig Unberechtigten,  '^)  und  zu  einer,  solchen  Gession  wird  el* 
dem  bonsß  fidei  possessor  der  Pfandsache,  welcher  ihn  mit  sei- 
nem Geld  befriedigte,  selbst  gesetzlich  verpflichtet:  *^)  aber 
wenn  die  Gession  auch  vorkommt  und  unter  Umständen  ge- 
fordert werden  kann,  so  ist  doch  damit  noch  nicht  erwiesen, 
dass  nun  die  successio  ebenfalls  auf  sie  zurückgeführt  werden 
muss.  Vielmehr  treten  hier  dieser  Auffassung  neue  Hinder- 
nisse in  den  Weg.     Die   Gession   von    Seite    des   befriedigten 

10]  Diss.  de  successione  creditoris  in  allerias  etsuum  ipsius  locom  g  18.,  aa* 
gerührt  von  Mühionbruch,  Gession.  S.  AS2, 

11}  Fr.  12.  g  0.  Qui  pot.  L.  22.  G.  de  pign.  et  hyp.  —  Bei  dem  Mandat  und 
der  negotiorum  gestio  steht  es  anders :  Fr.  37.  De  usuris.  (XXII.  1.)  Fr.  12. 
g  9.  Mand.  (XVII.  1.)  Fr.  3.  g  1.  De  conlr.  tut.  et  ut.  act.  (XXVII.  4.) 

«)  Fr.  5.  g  2.  Quib.  mod.  pign.  solv. 

^3)  Fr.  19.  Qui  pot.  Wenn  hier  Papinian  respondhrl:  posse  videri  non  in* 
iuslum  poslularc,  so  lässt  er  sich  offenbar  durch  das  in  mehrern  einzelnen 
Fällen  erkennbare  Prinzip  leiten,  wonach  jeder,  welcher  nach  der  Strenge 
des  Rechts  eine  Schuld  bezahlt ,  die  gar  nicht  oder  nur  zum  Theil  als  die 
seinige  zn  betrachten  ist,  Gession  der  Forderung  gegen  den  wirklichen 
Schuldner  oder  den  Mitschuldner  verlangen  kann.  Ueber  die  einzelnen 
Fälle  siehe  Mühlenbruch ,  Gession.  S.  412.  ff.  Ueber  die  Unterscheidung 
*  zwischen  iustus  und  iniuslus  possessor  derselbe,  Gession,  S.  410. 
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Gläubigers  an  deB  Pfandbesiizer  wird  nämlich  mit  Hilfe  der 
Annahme  eines  Forderungskaofs  und  daher  nur  so  lange  auf- 
recht erhalten»  als  das  Geschäft  der  äussern  Form  einer  emtio 
yenditio  nicht  untreu  wird.  In  allen  äbrigen  Fällen,  also  nament- 
lich dann,  wenn  das  mandatom  actionum  erst  beträchtliche  Zeit 
nach  der  Zahlungsleistung  erfolgt,  gilt  die  Forderung  selbst  als  ge- 
tilgt, die  Cession  daher  als  unmöglich.  ^'*)  Diese  Theorie  ist  auf  die 
successio  des  Offerenten  völlig  unanwendbar;  denn  die  äussere 
Form  eines  Forderungskaufes  lässt  sich  hier  schon  desshalb  nicht 
herstellen,  weil  von  Leistung  und  Gegenleistung  gar  keine  Rede 
ist.  Und  doch  mOsste  man  die  Annahme  eines  Forderungskaufs 
nothwendig  auch  auf  die  Oblation  anwenden,  bewirkte  diese 
nichts  anderes  als  eine  gewöhnliche,  wenn  auch  stillschwei- 
gende Cession.  Denn  sonst  wäre  ja  die  Forderung  selbst  ge- 
tilgt, und  die  Cession  schon  desshalb  eine  Unmöglichkeit.  So 
gelangen  wir  zu  folgender  Schlussfolgerung:  die  Zahlung  von 
Seite  des  Offerenten  tilgt  die  Forderung  des  abgefundenen 
Gläubigers;  eine  Cession  ist  daher  nur  dann  noch  denkbar, 
wenn  die  geleistete  Zahlung  als  Kaufpreis,  das  ganze  Geschäft 
als  Forderungskauf  aufgefasst  werden  kann.  Diese  Auslegung 
aber  ist  hier  unmöglich.  Mithin  ist  der  Gesichtspunkt  der 
Cession  nicht  durchführbar.  Die  successio  unterliegt  keinen 
ähnlichen  Schwierigkeiten;  denn  hier  ist  der  Fortbestand  des 
Rechts  von  dem  Wechsel  der  Person  des  Inhabers  gänzlich 
unabhängig. 

16*  Die  Succession  in  das  Rechtsverhällniss  des  bessern 
Gläubigers  vermittelt  die  Confirmation  des  nachstehenden  Pfan- 
des.    Sie  ist  daher  ausschliesslich  mit  dem  ins  offerendi   ver- 


li)  niese  SäUe  werden  nicht  gerade  f&r  die  Cession  der  Fordemng  von  Seile 
des  bclV&edigten  GUubigers  an  den  abioindenden  PfandbesiUer,  aber  doch 
(ilr  andere  gani  ähnliche  Fälle  in  onsera  Quellen  ausgesprochen.  Insbeson- 
dere sind  hier  folgende  Fragmente  wichtig:  Fr.  21.  De  tuU  et  rat.  distr. 
(XXVII.  3.)  Fr.  76.  De  solut.  (XL VI.  3.)  Vgl.  L.  2.  C.  de  contr.  lud.  tuf. 
(V.  58.)  Ober  cootntores  —  Fr.  36.  De  fideiuas.  et  nandat.  (XLVI.  1.) 
über  confideinssores.  Ueber  diese  Stelle  siehe  vnlen  in  dieaem  Abschnilt 
S  19.  a.  —  Fr.  5.  pr.  De  cens.  (L.  15.)  über  mehrere  tributpflichtige 
LandeigenthUmer. 
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banden.  Daneben  aber  giebt  es  nun  noch  eine  zweite,  we- 
niger vollständige  Art  der  Nachfolge,  eine  successio,  die  nicht 
den  Uebergang  des  ganzen  Rechtsverhältnisses  bewirkt,  son- 
dern ein  in  der  Person  des  successor  selbstständig  begründetes 
Recht  voraussetzt  und  dieses  nun  mit  den  Vorzügen  eines  frü- 
hern Pfandes  ausrüstet.  Mit  Hilfe  einer  solchen  Succession 
wird  derjenige  Gläubiger,  welcher  dem  Schuldner  Geld  leiht,  ^) 
oder  demselben  den  Verkauf  eines  andern  pignus  gestattet,^) 
damit  ein  Pfandberechtigter  abgefunden  werde, ^)  nicht  nur  in 
die  persönlichen  Privilegien,^)  sondern  auch  in  die  Priorität 
und  das  Verkaufsrecht  des  Abgefundenen  substituirt,  sobald 
er  sich  nur  selbst  an  demselben  Gegenstand  ein  Pfandrecht 
bestellen  lässt.^)     Mit  dem  Darlehn  steht  der  Rauf  der  Pfand- 


1)  Fr.  3.  Qu8D  res  pi^n.  Fr.  12.  §  8.  Qui  pot.  L.  1.  G.   de  bis  qui  in  prior. 

2)  Fr.  12.  S  ö.  Qai  pol.j 

8)  Das  muss  ausdröckHch  verabredet  sein;  die  Abfindung  allein  erzeug  kein 

Recht.  Fr.  3.  Qu»  res  pign.  L.  3.  C.  de  bis  qui  in  prior. 
4)  Fr.  2.  De  cess.  bon.  (XLII.  3.)  Fr.  24.  S  '^*  I>e  reb.  aucl.  iud.  (XLU.  5.) 
6)  Dass  auch  die  successio  in  locum  ausdrücklich  verabredet  werde,  wie  man 
aus  Fr.  12.  $  8.  Qui  pol. :  et  locum  eius  subeat,  und  aus  L.  1.  G.  de  bis 
qui  in  prior. :  sub  hoc  pacto  credat,  ut  idem  pignus  ei  obligelur  et  in  lo- 
cum eius  succedat,  scbliessen  wollte,  ist  nicht  nölhig.  Fr.  3.  Qus  res 
pign.  übergeht  diese  zweite  Bedingung  mit  Stillschweigen,  und  die  andern 
Stellen  geben  ,  wie  Puchta  (Pandecten.  §  213.  b.)  treffend  sagt ,  die  über- 
einstimmende Intention  des  Erfolgs  als  Voraussetzung  an.  Nicht  ohne 
Bedeutung  für  unsere  Frage  und  doch  allgemein  übersehen  ist  folgendes 
Fragment  ausMarcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam  in  Fr.  12. 
De  reb.  eor.  qui  sub  tut.  (XXVll.  9.)  Non  fit  contra  senatusconsultum,  sicuins 
tutor  crcditori  palris  pupilli  exsolvit ,  ut  eius  loco  succedat.  Die  oratio  des 
Kaisers  Severus  ,  welche  den  Tutoren  und  den  Guratoren  die  VerXusserung 
oder  Verpfandung  der  Grundslücke  ihrer  POegbefohlenen  untersagt  Fr.  1. 
De  reb.  eor.,  wurde  nach  der  Sllto  der  damaligen  Zeil  durch  ein  S.  G. 
bestätigt.  Auf  diess  S.  G.  bezieht  sich  die  vorliegende  Bemerkung  Mar- 
cians.  Die  Sachlage  ist  folgende  :  Der  Vormund  befriedigt  mit  seinem 
Geld  einen  Gläubiger  des  verstorbenen  Vaters  seines  Mündels ,  in  der 
Absicht ,  mit  seiner  eigenen  Forderung  in  das  freigewordene  Pfand  ein- 
zurücken. Ist  diess  mit  dem  S.  G.  verträglich?  Man  könnte  sagen,  der 
tutor  bestelle  sich  hier  ein  neues  Pfand,  handle  also  gegen  das  Verbot  des 
Senats.  Allein  zu  gleicher  Zeit  tilgt  er  das  alte,  bringt  also  seinen  Mündel 
in  keinen  Nacbtheil ,  und  das  genügt.  Fr.  7.  §§  5.  0.  D.  eod.  Das  Pfand 
ist  also  giltig  und  wie  das  eines  dritten  Darleihers  mit  den  Vorzügen  des 
abgefundenen  ausgestattet.  Sollen  wir  aber  nun  annehmen,  diese  suc- 
cessio müsse  besonders  verabredet  werden?  Die  Worte:  ut  $iui  loco  suc 
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Sache  zoui  Behuf  der  Abfindung  eines  Gläubigers  auf  gleicher 
Linie«  Ja  hier  bedarf  es  nicht  einmal  einer  besondern  Pfand- 
bestellung; das  Eigenthum  vertritt  deren  Stelle.  In  beiden 
Fällen  wird  auch  schon  eine  iheilweise  Abfindung  des  frühern 
Pfandgläubigers  den  Uebergang  der  Priorität  herbeiführen,  je- 
doch nur  soweit,  als  die  Befriedigung  reicht.^)  Der  noth wen- 
dige Erfolg  hievon  ist  die  Theilnahme  Beider  an  derselben 
Priorität  nach  Maasgabe  ihrer  Forderung.  In  diesem  Punkte 
unterscheidet  sich  die  Succession  der  zweiten  Art  sehr  wesent- 
lich von  der  vollkommenem  des  oSerens.  Die  Untheilbar- 
keit  des  Pfandrechts  bewirkt  die  Fortdauer  desselben  bis  zur 
völligen  Befriedigung  des  Inhabers.  Der  Ofierirende  kann  also 
nur  gegen  das  Angebot  des  ganzen  Schuldbetrags  zur  Succes- 
sion gelangen.  Die  Oblation  einer  Quote  hat  keine  Wirkung. 
Die  Priorität  dagegen  ist  nicht  in  derselben  Art  untheilbar. 
Sie  kann  auch  stückweise  auf  den  neuen  Gläubiger  oder  den 
Käufer  der  Pfandsache  übergehen.  Darüber  lässt  das  Zeugniss 
des  Paulus  in  Fr.  17.  Qui  pot.  keinen  Zweifel. 

Wer  die  Zurückfahrung  der  pfandrechtlichen  Succession 
auf  die  Lehre  von  der  cessio  einer  Forderung  vertheidigt,  dem 
wird  es  wohl  schwer  fallen,  seine  Erklärung  auch  bei  dieser 
unvollständigen  Art  der  Nachfolge  durchzuführen.  Sowohl  die 
Forderung  als  die  Pfandklage  hat  ihren  Ursprung  in  einem 
selbstständigen  Vertrag  des  zweiten  Gläubigers,  und  nicht  in 
einer  Cession.  Die  Vorzüge  der  Priorität  und  der  Verkaufs- 
befugniss  aber  sind  gar  keine  cessibeln  Gegenstände.  Auch 
dadurch  werden  wir  also  auf  die  Selbstständigkeit  der  pfand- 
rechtlichen Succession  hingef&hrt.     Wenn   aber  diese  für  die 

eedat  scheinen  diess  zu  fordern.  Allein  auch  sie  sind  ohne  Gewicht. 
Auch  sie  bezeichnen  den  Rechtserfolg  der  Abzahlung  als  Intention  des 
Zahlenden,  und  das  hier  um  so  entschiedener,  da  die  eigenthümliche 
Stellung  des  Vormunds  jeden  Gedanken  an  einen  ausdrücklichen  Vertrag 
Yon,\orn  herein  ausschliesst. 
8}  Fr.  ,17.  Qui  pot.  (Paulus  libro  VI.  responsorum)  Eum,  qui  a  debitore  suo 
predium  obHgatum  comparn?it,  eatenus  tuendum,  quatcnus  ad  priorem 
creditorem  ex  pretio  pccunia  pervenit.  Was  von  dem  Räufer  gilt,  muss 
auch  von  dem  Gläubiger  gcUcu.  Fr.  3.  S  t*  ^^  6hir,  pign.  (Papinlanus 
libro  III.  responsorum.) 
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zweite  unvollständigere  Art  derselben  anerkannt  werden  RUisSt 
warum  sollte  sie  nicht  auch  f&r  die  successio  in  onme  iu3  ge- 
rechtfertigt sein? 

Beide  Arten  der  Succession,  sowohl  die  voUkommene  in 
omne  ius  als  die  unvollkommene  in  einzelne  Vorzüge  eines 
frühem  Pfandrechts,  verbinden  mit  der  Fortdauer  des  Rechts- 
verhältnisses den  Wechsel  der  Person  des  Berechtigten.  Dabei 
blieb  man  jedoch  nicht  stehen.  Man  sprach  auch  von  einer 
successio  creditoris  in  suum  locum  und  verband  diese  Wir- 
kung mit  jeder  freiwilligen  ^  Novation ,  bei  welcher  die  frü- 
hern Pfänder  für  die  neue  Forderung  vorbehalten  wurden,^) 
gleichviel  ob  allein^)  oder  in  Verbindung  mit  andern,  '^)  ob 
mit^^)  oder  ohne  Wechsel  der  Person  des  Schuldners.  Sollte 
man  nun  hier  etwa  eine  Gession  des  Gläubigers  an  sich  selbst 
annehmen? 

W79  Für  die  sämmtlichen  bisher  behandelten  Successions^ 
arten  entsteht  die  Frage,  in  welchem  Umfang  das  Rechtsver- 
hältniss  des  frühern  Pfandgläubigers  auf  den  spätem  fiber- 
tragen wird?  Gehen  alle  mit  dem  Pfand  vertrag  verbundene 
Nebenberedungen  auf  den  successor  über?  Unsere  Quellen  ant- 
worten bejahend: 

Paulus  libro  III.  quaBStionum. 

In  Fr.  3.  Quse  res  pignori. 

Denique  si  antiquior  creditor  de  pignore  vendendo 

cum  debitore  pactum  interposuit,  posterior  autem  creditor  de 
distrahendo  omisit  non  per  oblivionem,  sed  quum  hoc  agere- 
tur,  ne  posset  vendere,    videamus,  an  dici  possit:  hoc  usque 


7)  Von  der  novatio  necessaria  sprechen  Fr.  29.  De  novat.  (XLVI.  2.)  Fr.  13. 
S  4.  De  pign.  et  hyp. 

8)  Fr.  11.  S  1.  De  pign.  act. 

9)  Fr.  21.  pr.  Qui  pot. 

JO)  Fr.  3.  pr.  Fr.  12.  g  5.  Qui  pot, 

<i)  Fr.  30.  De  novat.  (XLVI.  2.)  Die  Worte:  iU  ut  a  prima  obligatioae  in 
Universum  discederelur,  sagen  nur«  es  sei  hier  yoa  einer  Novation,  nicht 
von  der  HinzufUgung  einer  neuen  YerpOichlung  etwa  in  der  Person  eines 
Bürgen  die  Rede. 
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traosire  ad  eum  ius  prioris,  ut  distrahere  pignus  ei  liceat? 
Quod  admittendum  existimo;  swpe  enim,  quod  quts  ex  sua 
persona  non  habet,  hoc  per  extraneum  habere  potest. 

Was  von  der  Yerkaufsberedimg  gilt,  das  findet  ohne  Zwei- 
fel auch  bei  andern  Neben  vertragen ,  z.  B.  bei  der  lex  com- 
missoria, Anwendung.  Selten  aufgeworfen  ist  die  Frage,  wie 
es  mit  dem  Uebergang  des  Pfandrechts  an  mehreren  Sachen 
oder  an  einem  ganzen  Vermögen  steht?  Setzen  wir  den  Fall, 
Primus  habe  für  seine  Darlehnsforderung  die  beiden  Grund- 
stücke A  und  B,  Secundus  dagegen  nur  das  erstere,  A,  zum 
Pfand  erhalten.  Wird  nun  die  Oblation  des  zweiten  Pfand- 
gläubigers das  Pfandrecht  beider  Grundstücke,  oder  nur  das 
des  Grundstücks  A  (Übertragen?  Die  römischen  Juristen  be-. 
rühren  diese  Frage  nicht;  aber  sie  hätten  ohne  Zweifel  den 
Uebergang  beider  Pfandrechte,  und  bei  der  Verpfändung  eines 
ganzen  Vermögens  den  an  allen  Gütern  angenommen.  Die 
Oblation  führt  ja  nur  einen  Personenwechsel  herbei,  das 
Rechtsverhältniss  selbst  bleibt  unangetastet.  So  mag  es  kom- 
men, dass  der  Offerent  einzelne  Gegenstände  nur  aus  der  Per- 
son eines  Dritten,  nicht  auch  aus  eigenem  Recht  mit  der 
hypothekarischen  Klage  vindiciren  kann. 

Anders  steht  es  bei  der  unvoUkommnern  Successionsart  des 
Gläubigers.  Dieser  succedirt  ja  nicht  in  das  Pfandrecht  als 
solches,  sondern  muss  sich  dasselbe  in  einem  besondem  Ver- 
trag bestellen   lassen. 

MSm  Für  die  Ausübung  des  ius  offerendi  ist  die  Art  des 
vorgehenden  Pfandrechts,  ebenso  Besitz  oder  Nichtbesitz  oder 
irgend  ein  persönliches  Privilegium')  völlig  gleichgiltig.  Auch 
das  stillschweigende,  auch  das  gesetzliche  Pfand  wird  der  Ob- 
lation des  Nachfolgers  unterworfen.  Die  staatsrechtliche  obli- 
gatio bonorum  ist  mit  dem  privatrechtlichen  pignus  zu  einem 
Systeme  verschmolzen.  Ebenso  ist  es  gleichgiltig,  ob  der  Vor- 
dermann sein  Recht  aus  einem  eigenen  Vertrag,  oder  aus  der 
Succession  in  die  Stelle   eines   Andern   ableitet.     Auch    dem 


1)  L.  4.  C.  de  bis  qui  in  prior. 

Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  34 
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successor  kann  wieder  succedirt  werden,  und  hierbei  ist  zwi- 
schen der  Nachfolge  in  das  ganze  Rechtsverh&ltniss  und  der 
unvollkommenen  in  die  einzelnen  Vorzfige  eines  Besserberech- 
tigten kein  Unterschied.  Ja  diess  findet  sogar  auf  den  succe- 
direnden  Räufer  Anwendung.^)  Hier  haben  wir  einen  Fall, 
in  welchem  selbst  das  Eigenthum  die  Oblation  des  Nachfol- 
gers nicht  auszuschliessen  vermag,  und  da  sei  wieder  die  Frage 
erlaubt,  wie  es  wohl  mit  der  DurchAhrung  der  Cessionsidee 
aussieht?  Der  Räufer  hat  weder  eine  persönliche  Forderung  noch 
ein  Pfandrecht.  Was  soll  da  cedirt  werden?  Die  Succession  da- 
gegen findet  auch  hier  ihren  Gegenstand,  sie  bewirkt  den  Ueber- 
gang  des  in  der  Person  des  Räufers  bestehenden  Rechtsyerbält- 
nisses,  welcher  Art  auch  immer  diess  gewesen  sein  mag. 

19*  Unsere  Quellen  nennen  noch  zwei  andere  Fälle,  in 
welchen  einem  emtor  ofierirt  werden  kann.  Dahin  gehört  die 
kaufsweise  Uebertragung  der  Pfandsache  auf  den  zahlenden 
Bürgen ')  und  die  Veräusserung  derselben  von  Seite  des  bessern 
an  den  nachstehenden  Gläubiger.^)  Allein  diese  Rechtsverhält- 
nisse haben  von  dem  Rauf  nichts  als  den  Namen ,  sie  können 
daher  mit  dem  Fall  des  Fr.  3.  §  1 .  De  distr.  pign.  nicht  zu- 
sammengestellt werden.  Um  den  Unterschied  beider  Rlassen 
von  emtores  klar  zu  machen,  sind  wir  genöthigt,  das  Yerhält- 
niss  des  fideiussor  und  das  des  zweiten  Gläubigers  gesondert 
zu  betrachten. 

a)  Der  Rauf  des  Pfandes  von  Seite  des  fideiussor. 

Der  Gläitbiger,  welcher  von  einem  unter  mehrem  Bärgen 
für  seine  ganze  Forderung  befriedigt  wird,  ist  dem  zahlenden 
fideiussor  zur  Abtretung  seiner  Riagen  gegen  die  befreiten 
Mitbttrg^  verpflichtet.  Dagegen  erhebt  sich  jedoch  das  Bedenken, 

2)  Fr.  3.  §  1.  De  distr.  pign.  Die  Schlusswortc :  nihil  enim  interesi,  debilor 
pignus  datum  vendidcrit,  an  denuo  plgnori  obliget,  weisen  auf  den  Fall 
zurück,  in  welchem  mit  dein  Geld  eines  neuen  Gläubigers  der  Vcrabre* 
düng  gemäss  ein  früherer  abgefunden  wird ,  also  auf  den  Hauptfall  der 
unvoHlLommcncn  Succession. 

1)  Fr.  2.  Fr.  5.  g  1.  De  distr.  pign.  Vgl.  Fr.  2.  Fr.  26.  pr.  De  pign.  et  hyp. 
L.  2.  C.  de  fldeiuss.  (VIII.  41.)  —  Fr.  59.  §  1.  Mandat!.  (XVII.  i.) 

2)  Fr.  5.  S  1.  Fr.  6.  D.  eod. 
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ob  denn  nach  der  yollen  Befriedigung  des  Gläubigers  über- 
haupt noch  eine  Foi'derung  übrig  ist »  also  überhaupt  noch  eine 
Cession  gedacht  werden  könne.  Nach  der  Strenge  des  Rechts 
ist  dieser  Einwurf  richtig,  die  Cession  durch  die  Zahlung  un- 
möglich geworden.  So  steht  der  Jurist  in  der  Mitte  zwischen 
zwei  Rechtssätzen ,  die  völlig  unvereinbar  erseheinen,  und  doch 
gleichen  Anspruch  auf  Anerkennung  in  sich  tragen.  Die  Cession 
der  Klage  an  den  Mitbürgen  ist  anerkannte  Pflicht.  Auf  der 
andern  Seite  kann  nicht  in  Abrede  gestellt  werden ,  dass  durch 
Solution  die  Forderung  getilgt,  mithin  ihre  Abtretung  unmög- 
lich gemacht  wird.  Wie  soll  man  sich  hier  helfen  ?  Paulus 
stellt  folgendes  Raisonnement  auf:  «Weil  die  Entgegennahme 
der  Zahlung  die  Verpflichtung  zur  Cession  der  Forderung  er- 
zengt, so  kann  sie  unmöglich  zu  gleicher  Zeit  den  Untergang 
derselben  herbeiführen.  Man  muss  also  von  vornherein  den 
Satz  annehmen ,  der  Gläubiger  habe  die  Forderung,  eben  weil 
er  zur  Abtretung  derselben  gezwungen  wird.  Daraus  ergiebt 
sich  aber  weiter,  dass  die  geleistete  Zahlung  unmöglich  eine 
solutio  debiti  gewesen  sein  kann,  sie  war  etwas  ganz  Anderes, 
nämlich  die  Leistung  eines  Raufpreises;  denn  das  ganze  Ge- 
schäft war  in  der  That  nichts  Anderes ,  als  ein  Forderungskauf, 
so  weit  wenigstens  für  die  Mitbürgen  gezahlt  wurde.» 

Paulus  libro  XIY.  ad  Plautium. 

In  Fr.  36.  De  fideiuss.  et  mandat.  (XLYI.  1.) 

Cum  quis  et  reum  et  fideiussores  habens  ab  uno  ex  fide- 
iussoribus  accepta  pecunia  praestat  actiones ,  poterit  quidem  dici, 
nullas  iam  esse ,  quum  suum  perceperit ,  et  perceptione  liberati 
sint;  sed  non  ita  est;  non  enim  in  solutum  accepit,  sed  quo- 
dammodo  nomen  debitoris  vendidit,  et  ideo  habet  actiones, 
quia  tenetur  ad  id  ipsum,  ut  praestet  actiones. 

Die  Schlussworte  dieser  Stelle  sind  von  Anton  Faber  ^) 
gänzlich  missverstanden  worden.  Nach  seinem  DafQrhalten 
muss  es  heissen:  et  ideo  quia  habet  actiones,  tenetur  ad  id 
ipsum ,  ut  prasslet  actiones.    Man  könne  doch  offenbar  nur  aus 


<)  CoDieclur.  iur.  ciy.  XI.  9. 

34» 
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dem  Haben  auf  die  Verpflichtang  zur  Abtretung,  unmöglich 
von  der  Verpflichtung  zur  Abtretung  auf  das  Haben  schliessen. 
Paulus  ist  ganz  anderer  Ansicht.  Er  sagt  umgekehrt:  wen  das 
Recht  zur  Cession  einer  Klage  verpflichtet,  dem  rouss  es  vor 
Allem  die  Klage  selbst  lassen ;  ihm  stimmt  auch  Julian  bei, 
der  in  ähnlichen  Fällen  dieselbe  Schlussfolgerung  aufstellt,^  und 
die  mandati  actio  schon  dadurch  gerechtfertigt  findet,  dass  ihre 
Cession  verlangt  werden  kann. 

Das  Verhältniss  dieses  Grundsatzes  zu  der  Annahme  des 
Forderungskaufes  lässt  eine  doppelte  Auflassung  zu.  Vielleicht 
wollte  Paulus  zwei  selbstständige  Argumente  mit  einander  ver- 
binden, da  wo  das  eine  ohne  das  andere  schon  genügt  hätte. 
Nach  dieser  Auflassung  ist  die  Stelle  ungefähr  so  zu  umschrei- 
ben: die  Klage  dauert  fort,  erstens  weil  die  Zahlung  dem 
Kaufpreis,  nicht  der  cedirten  Forderung  gilt,  (Iberdiess  aber, 
weil  die  Cession  gesetzlich  verlangt  werden  kann.  Wahrschein- 
licher ist  es  indess,  dass  diese  beiden  Arguniente  selbst  in  einem 
innern  Zusammenhange  unter  einander  stehen,  und  folgendem 
Gedankengang  angehören :  die  geleistete  Zahlung  ist  als  Kauf- 
preis für  die  abgetretene  Forderung  aufzufassen,  denn  als  de- 
biti  solutio  kann  sie  schon  desshalb  nicht  gelten,  weil  eine 
Klage,  deren  Cession  gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  unmöglich 
untergegangen  sein  kann.  Hiernach  ruht  die  Annahme  des 
Forderungskaufs  auf  der  Unmöglichkeit  des  Unterganges  einer 
der  Cession  unterworfenen  Forderung,  der  erste  Theil  der 
Argumentation  wird  durch  den  zweiten  gerechtfertigt 

Paulus  spricht  ausschliesslich  von  mehrern  Mitbürgen.  Aber 
ganz  dasselbe  gilt  von  dem  Verhältniss  zwischen  Bürgen  und 
Pfändern.  Der  fideiussor  muss  dem  Gläubiger  nur  gegen  Ab- 
tretung seines  Pfandanspruchs  Zahlung  leisten.^)  Auch  hier 
konnte  man  entgegnen:  durch  die  Zahlung  des  Bürgen  ist  die 
Forderung  getilgt  und  mit  ihr  das  Pfandrecht,  diess  kann  da- 

4)  Fr.  14.  pr.  g  1.  MandaU.  (XVII.  1.) 

4  L.  3.  G.  de  fldeiuss.  et  mandat.  (VIII.  41.)  Greditori,  qai  pro  eodein  d«liito 
et  pignora  et  fldeiussorem  accepit ,  licet ,  ü  maUt,  fldeiossorem  conveoire 
in  eam  pecuDiam ,  in  qua  se  obligavit.  Quod  cum  facit  debet  ins  pignonim 
in  eum  transferre . 
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her  unmöglich  cedirt  werden.  Aber  auch  diesem  Einwurf  gilt 
die  Argumentation  des  Paulus :  diejenige  Klage ,  deren  Abtre- 
tung gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  kann  unmöglich  untergegan- 
gen sein :  daher  darf  auch  die  Zahlung  nicht  als  debiti  solutio» 
sondern  nur  als  Entrichtung  des  Kaufpreises  aufgefasst  werden. 
Kaufgegenstand  aber  ist  die  Pfandsache.  So  wird  hier  der 
Uebergang  des  Pfandrechts,  wie  dort  der  Uebergang  der  For- 
derung an  die  Mitbtirgen  yermittelt.  Der  fideiussor  ist  dem 
Namen  nach  Käufer,  der  Sache  nach  nichts  weiter  als  Pfand- 
cessionar.  Er  kann  also  nicht  mehr  Rechte  in  Anspruch  nehmen 
als  der  Cedent  hatte,  ist  mithin  wie  dieser  der  Oblation  des 
schlechtem  Pfandgläubigers  unterworfen,  dem  Schuldner  zur 
Rückgabe  unter  Prästation  der  culpa,  wie  ein  vertragsmässiger 
Pfandbesitzer,  verpflichtet,  und  endlich  zu  keiner  andern  Klage 
als  zu  der  actio  hypothecaria  utilis  berechtigt.  Diese  Sätze 
werden  durch  folgende  Fragmente  bestätigt: 

Papinianus  libro  IL  responsorum. 

In  Fr.  2.  De  distr«  pignor. 

Fideiussor  conventus  officio  iudicis  assecutus  est,  ut  emtionis 
titulo  praedium  ereditori  pignori  datum  susciperet;  nibilominus 
alteri  ereditori,  qui  postea  sub  eodem  pignore  contraxit,  of- 
ferendi pecuniae,  quam  fideiussor  dependit,  cum  usuris  medii 
temporis  facultas  erit;  nam  huiusmodi  venditio,  transferendi 
pignoris  causa,  necessitate  iuris  fieri  solet.^) 

Die  necessitas  iuris  besteht  eben  in  der  Unmöglichkeit,  das 
Pfandrecht ,  dessen  Uebergang  auf  den  fideiussor  bewerkstelligt 
werden  soll,  auf  andere  Weise  als  durch  die  Vermittelung 
eines  Verkaufs  der  Pfandsache  a^ufrecht  zu  erhalten. 

Papinianus  libro  III.  responsorum. 

In  Fr.  2.  De  pign.  et  hyp. 

Fideiussor,  qui  pignora  vel  hypothecas  suscepit,  atque  ita 
pecunias  solvit,  si  maadati  agat,  vel  cum  eo  agatur,   exemplo 

<)  Fr.  5.  g  1.  n.  eod.  —  Diese  transUtio  pignonim  wurde  nicht  nur  zwischen 
dem  Bürgen  und  dem  HaupUchuldner,  sondern  ebenso  auch  zwischen  mehrern 
solidarisch  Verpflichleten  zugelassen.  L.  13.  C.  de  loc.  et  cond.  (IV.  56.)  Alle 
diese  Fälle  rechtfertigen  sich  auf  dieselbe  Weise  und  sind  ganz  wie  die 
Bürgschaft  lu  beurtheilen. 
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creditoris  etiam  culpam  aestimari  oportet,  ceterum  iudicio,  quod 
de  pigDore  dato  proponitur,  conveniri  non  potest. 

Der  Sinn  dieses  responsum  wird  durch  unsere  obige  Ent- 
wicklung erläutert.  Nur  über  Einzelnes  sind  noch  einige  Be- 
merkungen beizufügen. 

Papinian  lässt  das  Pfand  vor  der  Zahlung  auf  die  Bürgen 
Obertragen,  ein  Zeitverhältniss,  das  durch  die  Worte :  atque  ita 
pecunias  solvit,  über  allen  Zweifel  erhoben  wird.  Dieser  Um- 
stand ist  nicht  gleichgiltig.  Wir  haben  schon  früher  hervor- 
gehoben, dass  die  Annahme  eines  Forderungskaufs  zwischen 
dTem  zahlenden  Bürgen  und  dem  befriedigten  Gläubiger  nur  so 
lange  gerechtfertigt  erscheint,  als  das  Verhältniss  von  Leistung 
und  Gegenleistung,  Zahlung  und  Abtragung  der  Forderung, 
der  äussern  Form  einer  emtio  venditio  nicht  untreu  wird.^) 
Daher  ist  es  am  besten,  wenn  das  mandatum  actionum  vor 
der  Zahlung  erfolgt;  daneben  wird  jedoch  auch  die  blosse  Ver- 
abredung des  Mandats,  oder  wenn  die  Partheien  selbst  diese 
versäumten ,  auch  noch  eine  unmittelbar  der  Zahlung  folgende 
Gession  anerkannt.^)  —  Dasselbe  Zeitverhältniss  ist  auch  zur 
Aufrechterhaltung  des  Pfandverkaufs  an  den  Bürgen  erforder- 
lich. Beide  Fälle  der  emtio  venditio  ruhen  ja  auf  derselben 
necessitas  iuris.  Desshalb  eben  lässt  Papinian  die  Uebertra- 
gung  des  Pfandes  der  Zahlungsleistung  voraufgehen,  wie  diess 
ja  auch  bei  dem  Forderungskauf  der  regelmässige  Fall  ist. 

Eine  zweite  Bemerkung  bezieht  sich  auf  die  mandati  actio, 
mit  welcher  der  Schuldner  die  Rückgabe  der  Pfandsache  von 
dem  Bürgen  erzwingt.  Sie  vertritt  nämlich  in  dieser  Anwendung 
die  Stelle  der  pignoraticia  in  personam  actio,  deren  Formel 
die  Uebergabe  zum  Pfände,  das  pignus  datum  voraussetzt,  mit- 
hin nur  gegen  den  Gläubiger  selbst,  nicht  auch  gegen  den 
Bürgen  durchgeführt  werden  kann.  Die  gleiche  mandati  actio 
kommt  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  der  fideiussor  die 
von  dem  Gläubiger   zum  Verkauf  gebrachte  Pfandsache  selbst 


7)  S.  oben  in  diesem  Abschnitt  §  15.  n.  14. 

8)  Fr.  76.  De  solut.  (XLVI.  3.)  Vgl.  die  §  15.  n.  14.  angeführten  SteUen. 
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ersteht.^)  Die  bona  fides,  worauf  das  ganze  Mandatsverhältniss 
beruht,  rechtfertigt  die  Annahme,  es  sei  nicht  fOr  eigene  Rech- 
nung, sondern  flkr  den  Schuldner  angekauft  worden.  Es  be- 
darf aber  kaum  der  Erwähnung,  dass  in  dieser  zweiten  Man- 
datsklage von  dem  Vorbilde  der  pignoraticia  keine  Rede  sein 
kann.  Der  BOrge  hat  hier  durch  seinen  Kauf  das  Eigenthum 
und  nicht  etwa  nur  unter  der  Form  des  Eigenthums  das  Pfand- 
recht erworben.  Die  actio  mandati  als  Stellvertreterin  der 
pignoraticia  in  personam  ist  wie  diese  von  der  Tilgung  der 
durch  das  Pfand  versicherten  Forderung  abhängig.  Hier  tritt 
aber  das  eigenthümliche  Yerhältniss  ein,  dass  bald  an  den 
Bürgen ,  bald  an  den  Gläubiger  gezahlt  wird ,  an  jenen,  sobald 
er  den  Gläubiger  abfand ,  an  diesen ,  sobald  der  Bürge  seiner- 
seits mit  der  Zahlung  zurückblieb. 

Modestinus  libro  IV.  responsorum. 

In  Fr.  26.  pr.  De  pign.  et  hyp. 

Fideiussor  impetravit  a  potestate,  ut  et  ante,  quam  solveret, 
pignora  ipse  possideat,  quasi  satisfacturus  creditoribus ,  nee 
satisfecit ;  modo  heres  debitoris  paratus  est  solvere  creditoribus. 
Qusero:  an  pignora  fideiussor  resütuere  cogendus  sit?  Modestinus 
respondit:  cogendum  esse. 

Nach  der  Ansicht  Modestins  wird  der  Bürge  auch  dann  zur 
Zurückgabe  der  auf  ihn  übertragenen  Pfänder  angehalten, 
wenn  der  Schuldner  nicht  ihm,  sondern  dem  Gläubiger  Zah- 
lung leistet.  Der  Grund  dieser  Entscheidung  liegt  auf  der 
Hand.  Es  ist  offenbar  völlig  gleichgiltig,  ob  der  Bürge  fQr 
die  geleistete  Zahlung  Ersatz  erhält,  oder  selbst  von  der 
Pflicht  der  Leistung  entbunden  wird. 

Die  hypothecaria  utilis  des  kaufenden  Bürgen  findet  sich 
in  folgender  Stelle: 

L.  11.  C.  de  fideiuss.  et  mandat.  (VIII.  41.) 


9}  Fr.  59.  S  1.  MaDdati.  (XVII.  1.)  Paulus  respondit:  fldeiussorem,  qui  rem 
pigDoris  iure  obligalam  a  crcditore  emit»  maodati  iudicio  convenlum  ab 
berede  debitoris,  ablato  (Tulgala :  oblato)  omni  debito,  restiluero  cum  fructi- 
bus cogendum,  neque  habendum  similem  extraneo  emtori,  quum  in  omni 
contractu  bonam  fidem  praestare  debeat. 
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^Cum  alter  ex  fideiossoribos  in  solidum  debito  satisfaciat, 
actio  ei  adversus  eum,  qui  una  fideiussit,  non  competiL  Po« 
tuisti  sane,  quum  fisco  solveres,  desiderare  ut  ius  pignoris, 
quod  fiscus  habuit,  io  te  transfeiretur,  et  si  hoc  tta  factum  est, 
cessis  actionibus  uti  poteris.  Quod  et  in  pmatis  debitis  obser- 
yandum  est. 

Der  fiscus  war  in  der  Regel  für  alle  seine  Forderongen 
durch  Pfänder  und  Bürgen  zugleich  yersichert.  So  auch  in 
dem  Falle,  auf  welchen  sich  das  vorliegende  Rescript  des 
Kaisers  Alexander  bezieht.  Wenn  nun  Einer  der  mehrem 
Bärgen  den  Gläubiger  ganz  befriedigt,  so  ist  ihm  ein  doppelter 
Anspruch  eröffnet:  er  kann  einerseits  die  Cession  der  Klage 
an  den  Mitbärgen,  andererseits  die  Uebertragong  des  Pfand- 
rechts verlangen,  und  diese  beiden  Rechte  beschränken  einan- 
der gegenseitig.^^)  Zu  diesem  Resultat  fährt  die  Verbindung 
der  beiden  oben  getrennt  behandelten  Fälle.  Die  vorliegende 
Stelle  scheint  jedoch  damit  nicht  vereinbar.  Der  Kaiser  will 
die  Forderung  gegen  den  Mitbörgen  nicht  zulassen  und  nichts 
weiter  anhören  als  das  Gesuch  um  Abtretung  des  Pfandrechts. 
Der  Widerspruch  lässt  sich  jedoch  auf  sehr  einfache  Weise 
heben.  Die  Fassung  des  Rescripts  wurde  ohne  Zweifel  durch 
die  Fassung  der  Anfrage  bestimmt.  Diese  enthielt  offenbar 
folgende  zwei  Punkte:  Hat  der  zahlende  Bärge  auch  ohne 
Cession  eine  Klage  gegen  den  befreiten  Mitbärgen?  Antwort: 
Nein.  Kann  derselbe  Bärge  die  Uebertragung  des  Pfandrechts 
verlangen?  Antwort:  Diess  Recht  stand  ihm  zur  Zeit  der  Zah- 
lungsleistung allerdings  zu.  Man  sieht,  wie  unrichtig  es  wäre, 
dem  Kaiser  die  Meinung  unterzuschieben,  als  könne  die  Ab- 
tretung der  Forderung  nicht  auch  verlangt  werden.     Darüber 

10)  Mtthlenbrach,  Cession.  S.  479  spricht  tod  dieser  Stelle  so ,  als  würe  das 
Pfand ,  dessen  Cession  verlangt  wird ,  Ton  dem  Bürgen  bestellt.  Allein 
der  Fall  ist  offenbar  ein  anderer:  der  flscus  hat  ein  Pfandrecht  an  dem 
Vermögen  des  Schuldners  und  überdiess  noch  besonders  beslelUe  Bürgen. 
Daher  sind  zwei  gelrennte  Cessionen  erforderlich,  die  des  PjRindrechts  und 
die  der  Forderung  an  den  befreiten  MitbUrgen  ,  und  daher  kann  aus  die- 
ser SteUe  wenigstens  die  Nothwendigkeit  einer  besondern  Cession  des 
Pfandrechts  neben  der  der  persönlichen  Klage,  zu  welcher  jenes  gehört, 
nicht  abgeleitet  werden. 
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war  gar  nicht  angefragt;  darüber  erfolgte  daher  auch  keine 
Antwort.  Die  Uebertragung  des  Pfandrechtes  enthilt  eine  Ges* 
si€ai  der  Pfandklage.  Wenn  Ton  dieser  in  der  Mehrzahl  die 
Bede  ist  (cessis  aetionibus),  so  wird  dadurch  nur  die  Mehrzahl 
der  PfandgegenstSnde  selbst  angedeutet;  denn  nur  die  Pfand- 
klage ist  Gegenstand  der  Uebertragung,  nicht  auch  die  per- 
sönliche Schuldklage,  zu  welcher  jene  ursprünglich  gehörte.  ^^) 

Wir  haben  oben  die  yöUig  gleiche  Behandlung  des  For- 
derungskaufs  und  der  Pfandübertragung  zu  Gunsten  des  zah- 
lenden Bärgen  hervorgehoben  und  dieselbe  findet  ohne  Zweifel 
in  der  ganzen  bbherigen  Darstellung  die  vollste  Bestätigung. 
Hier  soll  nun  noch  auf  einen  Unterschied  beider  aufmerksam 
gemacht  werden.  Die  Gession  der  Forderung  wird  nämlich 
unter  allen  Umständen  durch  die  Zahlung  der  verbürgten 
Schuld  begründet;  nicht  so  das  Gesuch  um  Uebertragung  der 
Pfandsacfae;  diess  verlangt  unter  Umständen  noch  mehr  als  die 
Tilgung  der  verbürgten  Schuld,  nämlich  überdiess  noch  die 
Abtragung  aller  andern  durch  dasselbe  Pfand  versicherten  For- 
derungen desselben  Gläubigers. 

L.  2.  G.  de  fideiuss.  et  mandat.  (VIU.  41.) 

Sed  cum  in  aliam  quoque  causam   eadem  pignora 

vel  hypothecas  habet  obligatas,  non  prius  compellendus  est 
transferre  pignora  quam  omne  debitum  exsolvatur. 

Diese  Entscheidung  der  Kaiser  Severus  und  Antoninus  be- 
darf keine  besondere  Bechtfertigung.  Sie  wird  durch  die  Bil- 
ligkeit geboten«  Der  Anspruch  des  Bürgen  auf  Pfandübertra- 
gung erscheint  nur  in  so  weit  gerechtfertigt,  als  die  Stellung 
des  Gläubigers  nicht  beeinträchtigt  wird.  Uebrigens  ist  zu  be- 
merken,  dass  zwischen   der  selbstständigen  Begründung  eines 

<<)  Der  Beweis  hiefttr  liegt  schon  darin ,  dass  immer  aar  die  Pfandsaclie 
selbst,  Dicht  etwa  die  persönliche  Forderung  als  Kaufobject  genannt  wird. 
Diess  ist  besonders  wichtig,  wenn  das  Pfand  für  eine  naturalis  obligatio 
bestellt  ist ;  es  ergleht  sich  nimlich,  dass  die  Natur  der  zu  Grunde  liegen- 
den Obligation  für  die  Uebertragung  des  pignus  ohne  alle  Bedeutung  ist. 
Dieselbe  Entscheidung  giebt  Mtthlenbruch,  Cession.  S.  442—444  gegen  We- 
ber, von  der  natürlichen  Verbindlichkeit.  §  107  und  §  114  ff.,  aber  au$ 
Gründen,  die  gar  nicht  zur  Sache  gehören. 
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zweiten  Pfandrechts  und  der  suGcessio  in  locnm  in  diesem 
Punkte  kein  Unterschied  besteht. 

b)  Die  Veräusserung  des  Pfandes  von  Seite  des  Erstbe- 
rechtigten an  einen  nachfolgenden  GlSubiger. 

Der  nachstehende  Pfandgläubiger  kann  die  Pfandsache  aaf 
zwei  Arten  in  sein  Eigenthum  erwerben.  Durch  den  Kauf 
von  dem  Schuldner,  ebenso  durch  den  yon  dem  erstberech- 
tigten Pfandinhaber.  In  beiden  Beziehungen  ist  er  dem  dritten 
völlig  fremden  Räufer  gleichgestellt.  In  einem  einzigen  Fall 
tritt  ein  Unterschied  ein.  Wird  nämlich  die  Sache  von  dem 
Gläubiger  zum  Verkauf  gebracht,  und  von  dem  zweiten  oder 
einem  noch  fernem  Pfandinhaber  wenigstens  um  den  Betrag 
der  ersten  Forderung  erstanden,  so  gilt  der  Kauf  als  ein  Mit- 
tel, das  schlechtere  Pfandrecht  des  Käufers  aufrecht  zu  er- 
halten, und  bewirkt,  dieser  Auslegung  zufolge,  nicht  sowohl 
den  Uebergang  des  Eigenthums  als  vielmehr,  wie  die  Obla- 
tion, die  Nachfolge  in  das  Recht  des  abgefundenen  bessern 
Gläubigers.  Daher  kann  denn  auch  einem  solchen  Käufer  so- 
wohl von  Seite  der  nachstehenden  Gläubiger  als  von  dem 
Schuldner  Zahlung  angeboten  werden.  In  diesem  Punkt  stimmt 
der  Kauf  von  Seite  des  nachfolgenden  Pfandgläubigers  mit  dem 
von  Seite  des  Bürgen  überein.  Im  Uebrigen  sind  beide  Ver- 
hältnisse verschieden.  Der  Bürge  wird  Cessionar,  der  nach- 
folgende Pfandgläubiger  dagegen  successor.  Von  dem  Recht 
der  Oblation  sprechen  folgende  Fragmente: 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  5.  §  1.  De  distr.  pignor. 

Si  secundus  creditor  vel  fideiussor,  soluta  pecunia,  pignora 
susceperunt,  recte  eis  oflertur,  quamvis  emtionis  titulo  ea 
tenuerunt. 

Modestinus  libro  VIII.  regularum. 

In  Fr.  6.  D.  eod. 

Cum  posterior  creditor  a  priore  pignus  emit,  non  tarn 
acquirendi  dominii,  quam  servandi  pignoris  sui  causa  intelli- 
gitur  pecuniam  dedisse,  et  ideo  oQerri  ei  a  debitore  potest. 

Die  Zusammenstellung    des  zweiten   Gläubigers    mit   dem 
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Bärgen  zeigt  deutlich,  dass  die  YoUe  Befriedigung  des  ersten 
Gläubigers  vorausgesetzt  wird,  und  diese  Bedingung  liegt  auch 
dem  Zusatz  saluta  pecunia  zu  Grunde.  Modestinus  spricht 
allerdings  nicht  so  deutlich  als  Marcian,  aber  die  Absicht  der 
servatio  pignoris  kann  doch  unmöglich  demjenigen  Käufer  unter- 
geschoben werden,  dessen  Gebot  nicht  einmal  zur  Tilgung  der 
ersten  Forderung  hinreicht.  In  einem  solchen  Fall  also  gilt 
der  kaufende  Gläubiger  wirklieh  als  Eigenthümer,  das  ius 
offerendi  daher  als  erloschen.  Uebrigens  bedarf  es  kaum  der 
Bemerkung,  wie  wenig  Werth  selbst  die  Fortdauer  dieses  Rechts 
Ar  den  spätem  Gläubiger  sowohl  als  f&r  den  Schuldner 
haben  wilrde. 

Wie  der  Kauf  von  Seite  des  nachstehenden  Pfandgläübi- 
gers,  so  wird  auch  die  Assignation  der  Pfandsache  an  einen 
von  mehreren  gleichzeitigen  Pfandberechtigten  von  Seite  des 
Theilungsrichters  ausgelegt.'^) 

!f  O«  Mit  den  beiden  eben  behandelten  Fällen :  dem  Kauf 
von  Seite  des  fideiussor  und  dem  von  Seite  eines  nachstehen- 
den Pfandgläubigers  darf  die  Veräusserung  der  Pfandsache  von 
Seite  des  fiigenthümers  an  den  erstberechtigten  Gläubiger  nicht 
zusammengestellt  werden.  Eine  äussere  Aehnlichkeit  ist  frei- 
lich nicht  in  Abrede  zu  stellen.  Der  Käufer  hat  ausser  dem 
Eigenthum  auch  noch  gewisse  Befugnisse,  welche  auf  die  Er- 
haltung: des  Pfandrechts  in  seiner  Person  zu  deuten  scheinen: 
er  fordert  von  dem  nachstehenden  Gläubiger  Befriedigung  fiSr 
seine  eigene  Forderung  und  ist  der  actio  hypothecaria  dessel- 
ben nur  gegen  die  Oblation  des  ganzen  Schuldbetrags  unter- 
worfen.*) Allein  unter  dieser  äussern  Aehnlichkeit  ist  ein  sei- 
ner juristischen  Natur  nach  völlig  verschiedener  Fall  verborgen. 

«)  Fr.  7.  §§  6.  12.  coinm.  dir.  (X.  3.) 

i)  L.  1.  C.  si  anliq.  credit,  pign.  yend.  (VIII.  20.)  Si  yendidisset,  qoi  ante 
pignus  accepit,  persecotio  tibi  hypothecaria  superesse  non  posset.  Qaoni 
autem  debitor  ipsi  priori  crcditori  eadem  pignora  in  solutum  dederit,  yel 
yendiderit,  noo  magis  tibi  persecutio  ademta  est,  quam  si  aliis  easdem  res 
debitor  yendidisset.  Sed  ita  persequens  res  obligatas  andieris,  si,  quod 
eidem  possessori  propter  prscedentis  contractus  auctoritalem  debitnm  est, 
obtolerif. 
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Der  Käufer  ist  hier  wirklicher  EigenthQmcr,  nicht  etwa  unter 
dem  Namen  eines  EigenthOmers  blosser  Pfandgl&ubiger.  Ja 
sein  früheres  Pfandrecht  ist  durch  Satisfaction^}  getilgt,  und 
kann  folglich  nicht  mehr  als  Schutzwehr  gegen  die  actio  hypo- 
thecaria  des  zweiten»  jetzt  ersten  Pfandglftubigers  gebraucht 
werden.  Nichts  desto  weniger  wäre  es  im  höchsten  Grade 
unbillig,  wenn  der  Erstberechtigte  nach  dem  Kauf  geringeren 
Schutz  geniessen  sollte  als  zuvor,  er  wird  also  jetzt  mit  HiUe 
einer  doli  exceptio  dieselbe  Leistung  erzwingen,  welche  ihm 
früher  durch  die  Exception  der  Pfandprioritit  gesichert  war. 
Man  sieht,  der  Käufer  ist  nicht  zugleich  Pfandgtinbiger,  noch 
viel  weniger  ^  unter  dem  Namen  eines  Käufers  blosser  Pfand- 
gläubiger; er  ist  wirklicher  Eigenthümer,  aber  gegen  die 
Pfandklage  eines  spätem  Gläubigers  so  geschützt,  wie  Yor  dem 
Kauf  zur  Zeit  des  blossen  Pfrindrechts.  Die  Oblation  wird  da* 
her  nicht  etwa  den  Kaufpreis,  sondern  stets  die  ursprünglich 
versicherte  Schuldsumme  umfossen^)  und  dem  Offerenten  auf 
diesen  Betrag  eine  successio  in  locum  dimissi  begründen. 

M«  Als  Beendigungsarten  des  ins  offerendi  werden  in 
unsern  Quellen  der  Verkauf  von  Seite  des  erstberechtigten 
Pfandgläubigers  und  die  Verjährung  genannt.  Hierfiber  zum 
Schluss  folgende  Bemerkungen. 

Von  dem  Verkauf  spricht  Papinian  im  dritten  Buch  der 
Responsen: 

Fr.  3.  pr.  De  distr.  pignor. 

Cum  prior  creditor  pignus  iure  conventionis  vendidit,  se- 
cundo  creditori  non  superesse  ins  offerendse  pecunise,  convenit* 

Der  Grund  dieser  Entscheidung  kann  nicht  zweifelhaft  sein. 
Mit  dem  Verkauf  von  Seite  des  Erstberechtigten  erlöschen  alle 
spätem  Pfandrechte.  Die  Bedingungen  der  Pfandklage  sind 
auch  jetzt  noch  alle  vorbanden,  aber  die  Klage  selbst  wird 
denegirt  und  der  Käufer  auf  diese  Weise  vor  der  Eviction  ge- 

^}  Nicht  durch  die  Vereinigung  mit  dem  Eigenthum,  deno  dieee  ist  der  actio 
hypothecaria  gar  nicht  im  Wege.    Oben  Abschnitt  III. 

3)  Mag  diese  grösser  oder  geringer  sein  als  der  Kaufpreis :  quod  eidem  pos- 
sessori  propter  pracedentis  contractui  atictoritcUem  debitnm  est. 
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schtttzt.')  Mit  der  Klage  mttssen  aber  nothwendig  alle  andern 
Befugnisse  wegfallen. 

Der  Verkauf  von  Seite  eines  nachstehenden  Pfandberech- 
tigten hat  nicht  dieselbe  Wirkung.  Die  Pfandklagen  der 
übrigen  dauern  fort»  mit  ihnen  daher  auch  das  ius  offerendi. 
Der  Verkaufende  selbst  kann  es  sich  freilich  nicht  einfallen 
lassen»  den  eigenen  Verkauf  anzufechten.^)  Aber  das  ius  offer- 
endi zur  Abfindpng  des  Vorg&ngers,  mithin  zur  Bekräftigung 
seiner  eigenen  Veräusserung »  steht  ihm  auch  jetzt  noch  zu 
Gebot. 

Die  Verjährung  des  ius  offerendi  wurde  durch  ein  Gesetz 
des  Kaisers  Justinian^)  auf  Vie  Verj&hrung  der  Pfandklage 
zurückgeführt  So  wie  der  nachstehende  Gläubiger  unter  Be- 
mfong  auf  einen  30  oder  4-OjShrigen  Besitz  die  actio  hypo- 
thecaria  des  besser  Berechtigten  abweisen  kann,"*)  so  soll  umge- 
kehrt auch  der  besser  Berechtigte  gegien  das  ius  offerendi  des 
Hintermanns  durch  einen  gleichen  Zeitablauf  in  seinem  Be- 
sitz geschützt  werden.  Hienach  kann  über  die  Ausdehnung 
nnd  Bedeutung  dieser  Verjährung  kein  Zweifel  obwalten.  Sie 
schützt  den  Besitz  des  vorgehenden  Pfandgläubigers,  fallt  also 
überall  weg,  wo  ein  solcher  Besitz  gar  nicht  vorliegt.  Daher 
ist  das  ius  offerendi  als  solches  gar  keiner  Verjährung  unter- 
worfen, sondern  nur  insofern  es  gegen  den  Besitz  des  Vor- 
gängers gerichtet  wird.  Besitzt  der  Offerirende  selbst,  so  wird 
er  auch  nach  Ablauf  der  vierzig  Jahre  seinem  Vorgänger 
giltig  Zahlung  anbieten,  sobald  diess  zur  Confirmation  seines 
Rechtes  noch  erforderlich  ist. 

99*  Wir  wenden  uns  nunmehr  zur  Betrachtung  des- 
jenigen Falles,  in  welchem  die  mehrem  Pfandrechte  von  einem 
blossen  Besitzer,  sei  er  bonse  oder  malse  fidei  possessor,    lie- 


1)  L.  1.  C.  si  aniiq.  cred. 

2)  Fr.  10.  De  dUtr.  pign. 

»)  L.  7.  SS  2.  3.  C.  de  pr»»cr.  XXX.  (VlI.  39.) 

4)  Za  Lebzeiten  des  Schiüdners  darGh  dreissig,  nach  dessen  Tod  durch  yier- 
lig  Jahre.    L.  7.  §  2.  G.  c. 
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stellt  wurden J)  Die  hier  entsteheoden  Verhältnisse  nehmeD 
eine  verschiedene  Gestaltung  an,  je  nachdem  der  Mangel  des 
Eigenthums  in  der  Person  des  Yerpßinders  fortdauert  oder 
durch  spätem  Erwerb  entfernt  wird.  Demnach  muss  die  fol- 
gende Darstellung  zwischen  zwei  Zeiträumen  unterscheiden: 
dem  Zeitraum  vor  der  Convalescenz ,  und  dem  Zeitraum  nach 
Eintritt  derselben. 

Zuerst  nun  von  dem  Verhältniss  der  mehrern  Pfandg^ao- 
biger  vor  dem  Eintritt  der  Gonvalescenz. 

Am  einfachsten  steht  die  Sache,  wenn  der  Verpfander  gar 
kein  Recht  an  dem  Pfandobject  hatte,  sondern  dasselbe  als 
praedo  besass.  Der  Gläubiger  %rhält  hier  keine  Pfandklage, 
und  wenn  er  auch  wohl  durch  Veräussernng  zu  seiner  Befrie- 
digung gelangen  kann,  so  geschieht  diess  doch  nur  occasione 
nicht  iure  pignoris.^)  Ein  Pfandrecht  kommt  also  gar  nicht 
zur  Entstehung,  von  den  Beschränkungen  der  Rangordnung 
kann  daher  keine  Rede  sein ,  und  somit  fällt  auch  die  Bedeu- 
tung der  Oblation  mit  ihren  Folgen,  der  successio  in  locum 
dimissi  und  der  confirmatio  pignoris  von  selbst  weg.  Hieran 
wird  auch  die  bona  fides  des  offerirenden  Gläubigers  nichts 
ändern.  Die  Oblation  von  Seite  dessen,  der  an  dem  Eigen- 
thum  des  Verpfanders  nicht  zweifelt,  bleibt  wie  jede  andere 
ohne  Wirkung.  Es  ist  so  gut,  als  hätte  irgend  ein  Dritter  an 
der  Stelle  des  Schuldners  gezahlt,  und  es  wird  daher  nicht 
einmal  die  persönliche  Klage  auf  den  Zahlenden  übertragen;'"^ 
Anders  gestalten  sich  die  Verhältnisse,  wenn  die  mehrem 
Pfandgläubiger  ihr  Recht  von  einem  bonsB  fidei  possessor  ab- 
leiten. Jeder  der  verschiedenen  Creditoren  erhält  eine  Pfand- 
klage, wenn  auch  nicht  diejenige,  welche  wir  oben  ^)  schlecht- 

1)  Natürlich  werden  hier  von  den  res  aliens  die  res  debile,  so  wie  die  Ge- 
gcnsUnde  eines  Generalpfandes  ausgeschlossen.  Diese  unterliegen  be- 
sondern Regeln. 

2)  S.  oben  Abschnitt  VIII. 

<)  L.  5.  C.  de  sol.  et  lib.  (VIII.  43.)  Nulla  tibi  adyersus  creditorem  aliennm 
actio  superest  eo,  quod  ci  debitam  qnantitatem  offerens,  ius  obligationis 
in  te  transferri  dcsideras,  qunm  ab  eo  te  nomen  comparasse  non  snggeras, 
licet  solutione  ab  alio  facta  nomine  debitorls  eyanescere  soleat  obligatio. 

4)  II.  §  16.  am  Ende. 
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weg  die  bonitarische  genannt  haben,  so  doch  die  seryiana  mit 
publicianischem  Recht.  Diese  Klage  reicht  so  weit  als  die 
pobliciana  des  Verpfanders ,  sie  kann  also  gegen  jeden  Besitzer, 
ja  unter  Umständen  mit  Hilfe  einer  replicatio  doli  auch  gegen 
den  Eigenthümer  selbst  durchgeführt  werden.^) 

Wie  stehen  nun  diese  mehreren  Pfandklagen  zu  einander? 
Antwort:  Auch  hier  wird  eine  Rangordnung  angenommen, 
und  zwar  wiederum  nach  Maassgabe  der  Zeitfolge,  wie  bei  der 
bonitarischen  serviana.  Diess  Prinzip  hebt  Paulus  in  Fr.  14. 
Qui  pot.  ausdrücklich  hervor.^)  In  Folge  hievon  muss  der 
spätere  Gläubiger  nicht  nur  dem  Eigenthümer,  sondern  über- 
diess  auch  dem  firübem  Gläubiger  weichen,  überall,  wo  er 
mit  ihm  zusammentrifft.  Dadurch  gelangt  nun  das  ius  offer- 
endi wieder  zu  Bedeutung  und  wir  zweifeln  nicht,  dass  es 
unter  den  publicianischen  Pfandgläubigern  ebenso  wie  unter 
den  bonitarischen  und  mit  denselben  Wirkungen,  der  successio 
in  locum  dimissi  und  der  confirmatio  pignoris,  zugelassen  wurde.  ^ 
Nur  muss  man  sich  hiebei  stets  erinnern,  dass  der  Offerent 
nie  mehr  erlangen  kann,  als  was  der  Abgefundene  in  seiner 
Person  hatte,  dass  mithin  auch  die  Confirmation  das  publicia- 
nische  Pfand  niemals  zu  dem  vollen  bonitarischen  erhebt. 

Der  Offerent  vereinigt  nun  in  seiner  Person  zwei  Pfand- 
klagen, die  ohne  Zweifel  in  ähnlicher  Art  wie  unter  bonita- 
rischen Pfandinhabern  zu  einer  einzigen  verbunden  werden 
können.^) 

So  viel  über  die  Klage.  Wie  steht  es  nun  mit  der  Ver- 
äusserungsbefugniss?  Wir  haben  oben  schon  nachgewiesen, 
dass  rücksicbtlich  des  Verkaufsrechts  kein  Unterschied  zwischen 


s)  Zosaminenstellang  der  bieher  gehörigen  Fälle  oben.  II.  §  16.  n*.  18. 

^)  Si   non   dominus   duobas  eanüem   rem   dirersis  temporibus  pignoraverit, 

prior  potior  est ,  qnamYis ,    si  a  diversis  non  dominis  pignns  accipiamus, 

possessor  melior  sit. 

7)  Die  Stellen,  welche  wir  in  diesem  Abschnitt  §  11.  zusammengestellt  haben, 
sprechen  so  allgemein,  dass  eine  Beschränkung  auf  den  vollen  Eigen- 
thOmer  mit  Ausschliessung  des  hon»  fidei  possessor  nicht  gerechtfertigt 
erscheint. 

8)  Obeo  In  diesem  Abschnitt  §  13. 
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dem  Ton  einem  bon»  fidei  possessor  und  dem  von  einem  praedo 
bestellten  Pfandrechte  Statt  findet.  In  dem  einen  wie  in  dem 
andern  Fall  kann  es  zwar  kommen,  dass  der  Pfandinhaber 
durch  die  Veräusserung  seine  Befriedigung  erhält,  aber  beide 
Male  geschieht  diess  nur  oecasione,  nicht  iure  pignoris.^)  Eben 
so  wenig  wird  das  Eigenthum  übertragen,  sondern  höchstens 
die  bonae  fidei  possessio  begründet ,  sofern  der  Käufer  die  Be~ 
dingungen  derselben  in  seiner  Person  erfiillt,  und  auch  in  diesem 
Punkte  stehen  sich  die  beiden  Fälle  ganz  gleich.  Hieraus  er- 
giebt  sich ,  dass  die  successio  in  locum  von  Seite  eines  publi- 
cianischen  Pfandgläubigers  auf  die  Pfandklage  beschränkt  ist; 
denn  da  die  Verkaufsbefugniss  gänzlich  fehlt,  so  kann  sie  auch 
kein  Gegenstand  der  Uebertragung  sein. 

Alle  diese  Sätze  folgen  mit  Noth wendigkeit  aus  den  in  un- 
serer frühern  Darstellung  entwickelten  Principien.  Ausdrückliche 
Belege  sind  in  unsern  Rechtsquellen  nicht  zu  finden 

1i9m  Der  Eintritt  der  Convalescenz  bewirkt  wesentliche 
Veränderungen  in  den  Rechtsverhältnissen  der  mehrern  Pfand- 
gläubiger. Um  diese  gehörig  zur  Anschauung  zu  bringen,  ist 
es  vor  allen  Dingen  nölhig,  die  Bedingungen  und  die  recht- 
liche Natur  der  Convalescenz  selbst  darzustellen. 

Es  ist  öfters  hervorgehoben  worden,  dass  das  in  bo- 
nis  des  Verpfänders  eine  Hauptbedingung  der  Pfandklage 
ist.  Wo  diese  fehlt,  da  ist  der  Besitz  gesichert,  er  bedarf 
keiner  Exception  gegen  die  Klage  des  Gläubigers;  die  Klage 
selbst  kann  nicht  durchgeführt  werden.  *)  Dieser  Satz  kommt 
auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  der  Verpfander  selbst  be- 
sitzt ,  ja  sogar  wenn  er  inzwischen  Eigenthümer  geworden  ist. 
Denn  die  actio  pignoraticia  verlangt  das  in  bonis  zur  Zeit  der 
Convention,  das  spätere  ist  ihr  ganz  gleichgiltig. ^)     Nach  der 


9)  Oben  AbschniU  VIII. 

<)  Ich  bebe  diess  darum  besonders  hervor,  weil  Meyer,  ttber  die  Verpfiia- 
düng  einer  fremden  Sache,  im  Archiv  für  die  civiiisUsche  Praxis  B.  IX. 
No.  12.  von  einer  exceptio :  si  res  non  aüena  fiierit,  spricht,  niid  dadurch 
seiner  ganzen  Darstellung  eine  durchaus  falsche  Richtung  gibt. 

2)  Fr.  15.  §  1.  De  pign.  et  hyp.  Fr.  23.  De  prob,  et  pras.  (Uli.  3.) 
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Sirrage  dieser  Grundsatie  sieht  sieh  der  Pfandgläubgier  von 
der  Pfandklage  ausgeschlossen  und  auf  die  pigoofalicia  in  per- 
sonam  contraria  zur  Erlangung  einer  Entschädigung^)  beschränkt^ 
gleichviel  ilbrigens  ob  der  Verpfänder  in  gutem  oder  in  schlech- 
tem Glauben  besass,  ob  er  also  in  der  Person  des  Gläubigers 
eine  pabiicianische  serviana  begrftndete  oder  nicht.  ^ 

Was  die  Formel  yorschrieb,  das  schien  die  Billigkeit  zu 
yerwerfen.  Zwar  für  den  Fall  des  blossen  Besitzes  yoii  Seite 
des  Verpfänders  konnte  sieh  der  Gläubiger  mit  seiner  persön-^ 
liehen  Entschädigungsforderung  und  mit  der  publicianischen 
serviana,  sofern  ihre  Bedingungen  erfüllt  waren «  begnägen; 
hier  fand  man  sich  zu  keiner  Neuerung  veranlasst.  Aber  wenn 
dem  Verpfänder  inzwischen  das  Eigenthum  erworben  war,  so 
durfte  er  sieh  dem  Gesuch  des  Gläubigers  um  Ertbeilung  einer 
utilis  pignoraticia  in  rem  nicht  widersetzen.  Er  hätte  sonst 
die  Giltigkeit  seines  eigenen  Pfandyertrages  angefochten  und 
sich  auf  diese  Weise  unzweifelhaft  der  Arglist  schuldig  ge- 
macht. Der  prätor  stand  denn  auch  in  der  That  nicht  an, 
dem  Gläubiger  zu  willfahren  und  ihm  eine  utilis  pignoraticia,^) 
oder  nach  dem  Ausdrucke  Diocletians  eine  utilis  persecutio 
exemplo  pignoraticiae  ^)  zu  ertheilen.  Die  Formel  derselben  ist 
uns  nicht  erhalten.  Ihr  Inhalt  kann  gleichwohl  nicht  zweifel- 
haft sein;  die  Thatsachen,  auf  welche  sie  sich  stützen  musste» 
sind  die  Pfandconvention  und  das  zur  Zeit  der  Klage  bei  dem 
Verpfänder  vorhandene  Eigenthum.  Hieraus  lässt  sich  nun 
auch  der  Umfang  dieses  neuen  Rechtsmittels  mit  Sicherheit 
ableiten.  Es  verlangt  das  Eigenthum  in  der  Person  des  Ver- 
pfänders zur  Zeit  der  Klaganstellung,  ist  mithin  in  folgenden 
zwei  Fällen  unanwendbar:  erstens,   wenn  das  Eigenthum  des 


3)  In  welcher  auch  die  in  gutem  GUnben  gesahlte  ObUüonssumme  einbe- 
griffen sein  wird;  denn  die  actio  pignoraticia  contraria  soliden  Gläubiger 
«indemnis»  machen.  Fr.  0.  pr.  Fr.  16.  §  1.  Fr.  32.  —  Fr.  31.  Fr.  43.  pr. 
De  pign.  act. 

4)  Wenigstens  sprechen  die  n.  3.  angeführten  Stellen  ganz  allgemein  von  res 
allen» ,  ohne  zwischen  hone  und  mal»  fldei  possessio  zu  unterscheiden. 

5)  Fr.  41.  De  pign.  aet.  Fr.  1.  pr.  Fr.  22.  De  pign.  et  hyp. 
<)  L.  5.  C.  si  aliena  res. 

Bachofen,  Pfandrecht.    Bd.  I.  35 
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Verpfanders  vor  der  KlaganstelluDg  sein  Ende  erreicht;  zwei- 
tens, wenn  nicht  der  Verpfänder,  sondern  erst  dessen  Erbe 
das  Eigenthum  erwirbt.  In  beiden  Fällen  würde  es  an  einem 
dolus. des  Beklagten  fehlen:  denn  dieser  dolus  setzt  die  Ver- 
einigung beider  Thatsachen ,  des  Abschlusses  der  Pfandconven- 
tion und  der  Fortdauer  des  Eigenthums,  in  einer  Person  vor- 
aus und  kann  niemals  dem  blossen  Eigenthflmer  vorgeworfen 
werden,  selbst  dann  nicht,  wenn  dieser  nebenbei  den  Ver- 
pfänder  beerbt.  —  Eine  Ausnahme  ist  jedoch  hier  unbedenklich 
zuzulassen.  Hat  nämlich  der  neue  Erwerber  die  Verpfändung 
von  Seite  seines  Autor  gekannt,  und  dennoch  erworben,  so 
würde  auch  er  der  Arglist  schuldig  sein ,  wollte  er  sich  hinter- 
her dem  Gesuch  um  die  utilis  pignoraticia  widersetzen. 

In  dem  Bisherigen  haben  wir  angenommen,  dass  der  Pfand- 
gläubiger, welcher  eine  utilis  pignoraticia  verlangt,  den  Ver- 
ptänder  für  den  Eigenthümer  der  Pfandsache  ansah,  mit  an- 
dern Worten,  dass  er  selbst  in  gutem  Glauben  stand.  Es  versteht 
sich  ja  von  selbst,  dass  der,  welcher  den  Mangel  in  dem  Recht 
des  Verpfänders  kennt,  niemals  über  Betrug  klagen,  daher 
auch  niemals  ein  ausserordentliches  Rechtsmittel  zu  seinem 
Schutze  anrufen  kann.  Dagegen  wird  er  sich,  wenn  selbst  im 
Besitz,  gar  wohl  gegen  die  Vindication  des  Verpfänders  oder 
eines  Nachfolgers  desselben  zu  schützen  vermögen ,  denn  dazu 
bedarf  es  nur  der  Verweisung  auf  die  Pfandconvention,  nicht 
auch  des  Beweises  einer  giltigen  Verpfändung. 

1f4Lm  Alle  diese  Sätze ,  wie  sie  hier  ihrem  innem  Zusam- 
menhang nach  dargestellt  worden  sind ,  finden  in  den  Quellen 
ihre  vollste  Bestätigung. 

L.  5.  C.  si  aliena  res  (VIII.  16.) 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A.  A.  Eutychio. 

Quum  res,  quae  necdum  in  bonis  debitoris  est,  pignori  data 
ab  eo,  postea  in  bonis  eins  esse  incipiat,  ordinariam  quidem 
actionem  super  pignore  non  competere,  manifestum  est,  sed 
tamen  sequitatem  facere ,  ut  facile  utilis  persecutid  exemplo 
pignoraticiae  detur. 
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Diess  Rescript  wird  zunächst  dadarch  merkwürdig»  dass  es 
die  pignoraticia  ordinaria  offenbar  in  Beziehung  auf  ihre  Formel, 
insbesondere  auf  die  Worte  derselben:  in  bonts  debitoris  für  un- 
anwendbar erklärt  9  und  dagegen  die  pignoraticia  utiiis  auf  die 
Billigkeit  zurückführt.  Dadurch  erhält  unsere  obige  Darstellung 
eine  beinahe  wörtliche  Bestätigung.  —  Ueberdiess  aber  wird 
nicht  undeutlich  darauf  hingewiesen ,  dass  die  Fortdauer  des 
Eigenthums  in  der  Person  des  Verpfanders  zur  Zeit  der  Klag- 
anstellung unerlässliche  Bedingung  ist»  ein  Punkt»  welcher  durch 
das  unten  zu  erläuternde  Fragment  9.  $  3.  Qui  pot.  über  allen 
Zweifel  erhoben  wird. 

Paulus  libro  III.  quaestionom. 

In  Fr.  41.  De  pign.  act.  (XIII.  7.) 

Rem  alienam  pignori  dedisti »  deinde  dominus  eins  rei  esse 
ceepisti;  dalur  utiiis  actio  pignoraticia  creditori.  Non  est  idem 
dicendum»  si  ego  Titio»  qui  rem  meam  obligaverat  sine  mea 
voluntate»  heres  exstitero;  hoc  enim  modo  pignoris  persecutio 
concedenda  non  est  creditori;  neque  utique  sufficit  ad  com- 
petendam  utilera  pignoraticiam  actionem»  eundem  esse  dominum 
qui  etiam  pecuniam  debet:  Sed  si  conyenisset  de  pignore»  ut 
ex  suo  mendacio  arguatur,  improbe  resistit»  quominus  utiiis 
actio  moveatur. 

Hier  werden  die  Erfordernisse  der  utiiis  pignoraticia  mit 
klaren  Worten  angegeben  und  auf  einen  einzelnen  Fall  ange- 
wendet. Der  Eigenthümer  muss  den  Pfandyertrag  selbst  in 
seiner  Person  abgeschlossen  haben »  ohne  diess  würde  der  Wider- 
stand gegen  die  Impetration  einer  utiiis  pignoraticia  keine  Un- 
redlichkeit enthalten»  und  nicht  zu  verwerfen  sein.  Hieraus 
ergiebt  sich»  dass  der  Gläubiger  zwar  wohl  gegen  den  Ver- 
pfänder,  der  hinterher  Eigenthümer  wird »  nicht  aber  umgekehrt 
gegen  den  Eigenthümer»  der  hinterher  Erbe  des  Verpfanders 
wird»  gehört  werden  darf.  Damit  der  Widerstand  als  betrüg- 
lich  Yon  der  Hand  gewies^i  werden  kann»  genügt  es  nicht» 
dass  derselbe  von  dem  Schuldner  ausgehe;  es  ist  dazu  vielmehr 
erforderlich»  dass  er  von  demjenigen »  der  zuerst  den  Pfandver- 
trag schloss»  erhoben  werde. 

35* 
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Ge^en  diese  Darstellung  des  Paulus  bort  mau  wohl  öfters  • 
den  Einwurf,  ob  denn  der  Erbe  niebt  für  die  Handlungen  des 
Erblassers  einstehe?  0  Wir  antworten  darauf:  Allerdings,  und 
ebendessbalb  siebt  er  sieb  der  pignoraticia  contraria  ausgesetzt, 
mit  welcber  sebon  der  Verpfänder  selbst  auf  Scbadlosbaltong 
wegen  Verpfändung  einer  fremden  Sacbe  belangt  werden  konnte. 
Aber  die  utilis  pignoraticia  in  rem  soll  ja  zuerst  gegen  den 
Erben  zugelassen  werden ,  indem  der  Erblasser  nocb  gar  nicht 
Eigentbümer  war ,  und  da  kann  die  Frage  nur  die  sein :  ob  sich 
der  nunmehrige  Beklagte  in  seiner  Person  durch  den  Widerstand 
des  Betrugs  schuldig  macht?  Darauf  antwortet  nun  Paulus  mit  Nein : 
denn  der  Betrug  liege  eben  darin,  dass  dieselbe  Person  den  Pfand- 
yertragzuerst  abschliesse,  und  nachher  dessen  Ungiltigkeit behaupte. 

Anderer  Meinung  ist  Modestin.  Er  geht  weiter  als  Paulus, 
und  lässt  die  utilis  pignoraticia  in  rem  auch  gegen  den  blossem 
Eigentbümer  zu,  wenn  dieser  hinterher  den  Verpfänder  beerbt 

Modestinus  libro  VIL  differentiarum. 

In  Fr.  22.  De  pign.  et  hyp. 

Si  Titio,  qui  rem  meam  ignorante  me  credilori  suo  pignori 
obligayerat,  beres  exstitero,  ex  postfacto  pignus  directo  qui- 
dem  non   convalescit,   sed  utilis  pignoraticia  dabitur  creditori. 

Die  Versuche,  Modestin  mit  Paulus  zu  vereinigen,  sind  sämmt- 
lieh  missluugen  und  zum  grossen  Theil  einer  genauem  Darstel- 
lung gar  nicht  wertb.^)  Man  ist  so  weit  gegangen,  unter  der 
utilis  pignoraticia  des  Fr.  22.  c.  die  contraria  pignoraticia  in 
personam  zu  verstehen,^)  als  könnte  erst  der  Erbe  des  Verpfän- 
ders zur  Entschädigung  angehalten  werden ,  oder  wohl  auch  die 
Worte:  ex  postfacto,  auf  eine  nachträgliche  Einwilligung  des  Erben 
in  die  ungiltige  Verpfändung  von  Seite  des  Erblassers  zu  be- 
ziehen,^) ohne  zu  bedenken,  dass  der  Jurist  selbst  sein  postfactum 

')  Donellas,  de  pig^noribus  c.  Vll. 

3)  Diess  gilt  DamenUich  too  der  sehr  unerschrockenen  Textesänderang, 
welche  sich  Meyer  in  der  oben  erwäh«(en  Ahfaandhing  erlanbt  hat.  Auch 
Büchels  DislincUonen  (Natur  des  Pfandrechts  S.  13.  n.  30.)  lassen  sich 
nicht  hallen. 

*)  Donellns  a.  a.  O. 

4)  Sintenis  ,  Pfandrecht.  §  16.  S.  93. 
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in  den  Eingangsworten  der  Stelle  erläutert  und  dadurch  jede 
andere,  zumal  eine  so  Yöllig  aus  der  Luft  gegriffene  Inter- 
pretation wie  die  angedeutete  von  yornherein  verwirft.  —  Aber 
wozu  Oberhaupt  alle  diese  Verein igungsversuehe?  Sind  wir 
denn  immer  noch  in  dem  unglücklichen  Wahne  befangen, 
die  Hauptkunst  des  Juristen  bestehe  in  der  Vereinigung  von 
Antinomien?  Viel  höher  ist  die  Aufgabe,  den  innem  Werth 
der  einzelnen  Meinungen  zu  ergründen  und  darnach  zu  wäh- 
len. Und  ist  diess  etwa  in  dem  vorliegenden  Fall  so  schwer? 
Ich  denke,  Niemand  wird  das  mindeste  Bedenken  tragen,  der 
Ansicht  des  Paulus  beizutreten  und  die  Modestins  zu  verwerfen.^) 

Papinianus  libro  XI  responsorum. 

In  Fr.  1.  pr.  De  pign.  et  hyp. 

—  —  In  speciem  —  alienae  rei  coUata  conventione,  si 
non  fuerit  ei,  qui  pignus  dahat,  debita,  postea  debitori  domi- 
nio  qu«sito,  difficilius  creditori,  qui  non  ignoravit  alienum, 
utilis  actio  dabitur;  sed  facilior  erit  possidenti  retentio. 

Der  Gläubiger,  welcher  den  Mangel  des  Eigenthums  in  der 
Person  des  Verpfänders  kannte,  wird  zwar  in  dem  Besitz  der 
Pfandsache  geschützt,  aber  gegen  den  Besitz  des  Verpfänders 
ohne  rechtliche  Hilfe  gelassen.  Der  Grund  dieses  Unterschie- 
des ist  oben  schon  hervorgehoben  worden.  Die  Retention  kann 
mit  Hilfe  einer  doli  exceptio,  der  Besitzerwerb  nur  durch  eine 
Pfandklage  herbeigeführt  werden.  Zu  der  actio  pignoraticia 
utilis  aber  ist  mehr  erforderlich  als  zu  der  exceptio  doli,  zu 
jener  nämlich  der  Beweis  eines  Betrugs,  welcher  durch  die 
Wissenschaft  des  Gegners  ausgeschlossen  wird,  zu  dieser  da- 
gegen überhaupt  nur  irgend  eine  Unredlichkeit,  daher  auch 
ohne  Zweifel  die  Geltendmachung  der  Vindication  entgegen 
dem  zuvor  gegebenen  Pfandversprechen,  gleichviel  ob  der 
Gläubiger  das  wahre  Sachverhältniss  kannte  oder  nicht;  denn 
dadurch  wird  die  Unredlichlceit  des  Schuldners  in  keinem  Fall 
verringert  oder  gar  aufgehoben. 

fi)  Die  ScbriÜsteller ,  welche  den  Widersprach  anerkennen ,  giebt  Glück, 
ErlMntervBg  der  Pandeoten  B.  XIV.  S.  35.  36. ,  mit  gewohnter  Vollstän- 
digkeit. 
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Man  hat  auch  hier  wieder  einen  Widerspruch  in  unsem 
Quellen  entdeckt.  Die  Retention  des  Pfandgläubigers,  wie  sie 
Papinian  einräumt,  soll  folgender  Regel  widersprechen: 

Modestinus  libro  VIII.  regularum. 

In  Fr.  25.  De  pign*  et  hyp. 

Cum  vitiose  vel  inutiliter  contractus  pignoris  intercedat,  reteii- 
tioni  locus  non  est,  nee  si  bona  creditoris  ad  fiscum  pertbeant. 

Die  Verpfändung  von  Seite  eines  Nichteigenthämers,  sagt 
man,  ist  doch  offenbar  ein  contractus  yitiosus;  wie  kann  sie 
denn  nun  eine  Retention  bewirken?^)  Allein  die  Modestin- 
sche  Regel  hat  keinen  so  weiten  Sinn,  sie  besagt  nur  Fol- 
gendes: ein  Pfandvertrag,  der  zur  Begründung  der  Pfandklage 
untauglich  ist,  wird  auch  die  PfandexcepCion  nicht  rechtfer- 
tigen. Der  Gläubiger  kann  also  aus  diesem  Grund  keine  Re- 
tention in  Anspruch  nehmen.  Damit  aber  sind  andere  Gründe 
nicht  ausgeschlossen.  Insbesondere  bleibt  die  exceptio  doli 
wirksam,  selbst  dann,  wenn  sich  der  dolus  in  der  Anfechtung 
eines  Pfand  Vertrags  äussern  sollte;  denn  auch  hier  ist  es  nicht 
der  Pfandvertrag  als  solcher,  sondern  die  auf  ihn  bezügliche 
Handlungsweise,  die  an  ihm  geoffenbarte  Unredlichkeit  des 
Verpfänders,  auf  welcher  die  Retention  ruht,  und  diess  ist  ge- 
rade in  dem  Beispiel  des  Fr.  1.  pr.  c.  der  Fall. 

Papinian  spricht  schlechtweg  von  einer  utilis  actio  ohne 
den  Beisatz  pignoraticia.^)  Doneil  vertheidigt  hier  wieder  seine 
pignoraticia  in  pcrsonam  contraria.  Von  dieser  sage  der  Jurist, 
sie  könne  dem  Gläubiger,  der  von  dem  fremden  Eigenthum 
unterrichtet  war,  nur  aus  besondern  Grtüiden  ertheilt  werden. 
Wir  geben  die  Richtigkeit  des  Satzes  selbst  zu,  wir  gehen 
sogar  noch  weiter  und  behaupten ,  die  pignoraticia  contraria 
könne  dem  wissenden  Gläubiger  gar  nie  eingeräumt  werden;^) 
aber  wir  behaupten  eben  so  bestimmt,  dass  diess  nicht  der  In- 


0)  Donellos  a.  a.  0. 

7)  So  auch  ia  Fr.  1.  De  distr.  pign. 

8)  Fr.  16.  8  1.  am  Ende.    De   pign.    act. Sed  si  sciens  credilor  acci- 

piat   Tel   alienum ,  vel  obligatum ,   vel  morbosom ,  coniraTium    ei    noa 
compelit. 
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halt  des  papinianiscben  Fragments  ist.  Auf  die  Zulassung  der 
pignoratieia  contraria  hat  der  nachfolgende  Erwerb  des  Eigen- 
thnms  an  der  Pfandsache  keinen  Einfluss;^)  dagegen  einen 
sehr  bedeutenden  auf  die  Zulassung  der  pignoratieia  in  rem, 
und  diesen  sucht  Papinian  in  der  angegebenen  Weise  fest- 
zustellen. 

Die  Reihe  unserer  Quellenzeugnisse  schliesst  das  berühmte 
Fr.  3.  §  9.  Qui  pot.,  welches  unten  in  seinem  Zusammen- 
hang erläutert  werden  wird.  Wir  verdanken  demselben  den 
Beweis  des  oben  entwickelten  Satzes,  wonach  die  pignoratieia 
utilis  das  Eigenthum  des  Verpfänders  nicht  überdauert,  es 
mOsste  denn  sein,  dass  der  neue  Erwerber  von  der  Verpfän- 
dung Kenntniss  hatte.  Dieser  Punkt  ist  nicht  immer  gehörig 
beachtet  worden.  Noch  der  Darstellung  des  Cuiacius^^)  liegt 
die  Ansicht  zu  Grunde,  als  enthalte  der  spätere  Erwerb  des 
Eigenthums  einen  vollkommenen  Ersatz  seines  frühem  Mangels, 
als  sei  daher  das  spätere  in  bonis  mit  denselben  Wirkungen 
ausgerüstet,  welche  das  in  bonis  zur  Zeit  des  Pfandvertrags 
begleiten.  Dem  ist  nicht  so.  Das  in  bonis  tempore  eontractus 
sichert  die  Durchführung  der  Pfandklage  gegen  den  dritten 
Erwerber;  ihm  gegenüber  ist  jeder  Eigenlhumswechsel  bedeu- 
tungslos. Der  spätere  Erwerb  dagegen  hat  keine  gleich  allge- 
meine Wirkung.  Die  Convalescenz  überdauert  das  Eigenthum 
in  der  Regel  nicht.  Es  giebt  hier  einen  gewissen  Zeitraum, 
während  dessen  das  ungiltig  bestellte  Pfandrecht  zu  Kraft  ge- 
langt. Diesen  muss  der  Gläubiger  benützen,  um  sich  den 
Pfandbesitz  noch  zu  rechter  Zeit  zu  erwerben,  bevor  dem 
Schuldner  die  Veräusserung  möglich  wird.  Später  hat  er  kein 
Recht  mehr,  ebensowenig  sein  Käufer,  welchem  die  Pfand- 
klage cedirt  wurde.  ^^) 

Man  hätte  wohl   weniger  Mühe   gehabt,    sich    mit   diesen 


*)  Nur  dass  natürlich  von  Entschädigung  keine  Rede  mehr  sein  kann,  wenn 
der  Gläubiger  den  Zeitraum  der  Convalescens  cur  Ausübung  der  Pfand- 
befbgniss  anwandte. 

10)  Zu  Fr.  9.  S  3.  Qui  pot.  opp.  t.  I.  p.  1492. 

<i)  Denn  der  Käufer  hat  nichts  weiter  zu  verlangen.  Fr.  13.  De  distr.  pign. 
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Sätzen  vertraut  zu  machen,  wäre  man  stets  von  der  Betradi« 
tung  der  VfanUdage  aosgegangen,  und  bei  den  nothwendtgeii 
Gonsequenzen  ihrer  Formelfawung  stehen  geblieben.  Statt 
dessen  gab  man  sich  dem  abstracten  Begriffe  des  Pfandrecfta 
hin,  und  vermochte  nun  allerdings  nicht  za  begreifen,  wie  die 
Convalescenz  auf  einen  bestimmten  Zeitraum  beschränkt,  das«- 
selbe  Pfandrecht  heute  giltig  und  wirksam,  morgen  nngiltig 
und  unwirksam  sein  könne.  Daraus  erklären  sich  denn  Be- 
merkungen, wie  die  von  Guiacius  und  Westphal,  ob  also  mit 
dem  Eigentbum  auch  jede  Wirkung  desselben  aufhören  soU?'^) 
Dergleichen  Fragen  ruhen  offenbar  auf  der  Ansiebt,  das  Pfand- 
recht müsse  überall  dasselbe  sein,  gleichviel  ob  es  von  Anfang 
an  giltig  bestellt  oder  erst  später  zur  Giltigkeit  erhoben  werde ! 

Nunmehr  ist  es  auch  ein  Leichtes,  auf  den  Einwurf  des 
Donellus^^)  zu  antworten,  wonach  die  ganze  Lehre  von  der 
Convalescenz  des  Pfandes  mit  der  von  Paulus  in  Fr.  29.  De 
reg.  iur.  überliefert^i  Rechtsregel 

Quod  initio  vitiosum  est,   non  potest  tractu  temporis  cmi- 

valescere. 
in  offenbarem  Widerspruch  stehen  solL  Die  Convalescenz, 
wie  sie  hier  als  unmöglich  dargestellt  wird,  ist  auch  dem 
Pfandrecht  fremd.  Die  Pfandklage  erlangt  durch  den  späteni 
Eigenthumserwerb  keine  Geltung,  sie  ist  nach  wie  vor  undurch- 
führbar; das  frühere  Versäumniss  wird  niemals  nachgeholt. 
Die  pignoraticia  utilis  aber  ist  ein  neues  Rechtsmittel,  das  auf 
eigenthämlichen  Voraussetzungen  beruht  und  an  ganz  beson- 
dere Bedingungen  geknüpft  ist.    Schwieriger,  ja  unlösbar  wäre 


^^  Caiacios  a.  a.  O.  apraetermittUar  pars  uoa,  id  est  mediam  tempus  (d.  h. 
die  Zeit  der  EigeolhuiDsdaaer).  Medio  tempore  pig^oot  Mevii  conTaluit 
adquisito  domioio  mulieri.»  —  Westphal,  Pfandrecht.  §  170.  8.251. 
cWas  AXricanus  in  Fr.  9.  §  3.  Qai  pot.  yon  der  ersten  und  letzten  Zeit 
(d.  h.  vor  dem  Erwerb  und  nach  dem  Aufhören  des  Eigentbnms  der  Titia) 
sagt,  l&sst  sich  hören.  Dass  er  aber  der  mittlem  Zeit  gar  vergisst,  und 
bloss  Yon  diesen  beiden  Zelten  auf  die  völlige  UngiUigkeU  der  VerpHlndung 
scbliesst,  ist  eine  Uebereilung.  Die  mittlere  Zeit  ist  die  Hauptsache,  deren 
African  doch  gar  nicht  erwähnt.» 

«)  A.  a.  O. 
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diese  Frage,  wollten  wir  den  Standpunkt  der  ffasMiage  verb- 
lassen und  uns  dem  abstraeten  Begriff  des  Pfandree^^  gefangen 
geben.  Unter  diesem  Gesichtspunkte  gewinnt  es  allerdings  den 
Schein»  als  komme  eben  dasselbe  Recht,  welches  anranglick 
ungiltig  war,  späterhin  nach  Entfernung  des  frOhern  Hinder«- 
nisses  zur  Geltung,  und  durch  diesen  Schein  liess  sich  Donellus 
täuschen. 

/9ft«  Wie  gestaltet  sich  nun  das  Verhältniss  mehrerer 
Pfandgläubiger  nach  dem  Eintritt  der  Convalescenz?  Diese  Frage 
wurde  oben  als  die  eigentliche  Aufgabe  des  vorliegenden  Para- 
graphen hingestellt.     Wir  gehen  nunmehr  an  ihre  Lösung. 

Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen ,  dass  die  Gonvalescen?: 
für  jeden  der  mehrern  Pfandgläubiger  in  gleicher  Weise  ein- 
tritt. Jeder  hat  die  pignoraticia  in  rem  utilis ;  jeder  wird  den 
Verpfänder-Eigenthümer  mit  dieser  Klage  aberwinden ,  dagegen 
seinem  Vorgänger  unterliegen.  Die  Regeln  der  Rangordnung 
treten  auch  hier  ein.  Daher  kann  das  ins  offerendi  mit  seinen 
Wirkungen:  der  succeSsio  in  locum  dimissi  und  der  confir- 
matio  pignoris,  nicht  fehlen.  Die  wirksame  Ausfibung  derselben 
ist  jedoch  nothwendig  an  den  Zeitraum  der  Convalescenz ,  d. 
h.  an  die  Fortdauer  des  Eigenthums  in  der  Person  des  Ver^ 
pPänders  geknüpft.  Denn  vorher  hat  der  abgefundene  Gläu-« 
biger  selbst  kein  Recht,  sein  Nachfolger  wird  also  durch  die 
successio  in  locum  auch  keines  gewinnen;  und  später  ist  wie- 
derum alles  Recht  verloren,  daher  die  successio  auch  hier  ohne 
Gegenstand.^)  Diese  Bedingungen  der  Oblation  empfehlen  sich 
durch  ihre  innere  Nothwendigkeit ,  sie  werden  aber  auch  durch 
das  schon  öfter  erwähnte  Fr.  3.  §  9.  Qui  pot.  aus  Africans 
VIII.  Buch  der  Quästionen  bestätigt.  Allerdings  ist  hier  zu- 
nächst nur  von  der  Abßndung  des  Vordermanns  durch  Bezahlung 
von  Seite  des  Schuldners,  nicht  durch  Angebot  von  Seite  eines 
nachstehenden  Pfandgläubigers  die  Rede.^     Allein  die  Wirk- 


<)  Beide  Male  wird  auch  Ton  der  Ueber(rag«ng  der  pertönliclien  Forderung 

keine  Rede  sein. 
3)  Ich  weist  nicht,  wie  Sintenis,  Pfandrecht.  S.  90.  zo  der  Apnabme kommt, 
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samkeit  beider  muss  nothwendig  Ton  denselben  Bedingungen 
abhingen ,  und  sobald  die  Abfindung  des  Ersdierechtigten  keine 
Wirkung  hat,  wenn  sie  von  dem  Schuldner  ausgeht,  so  kann 
sie  nicht  mehr  gelten,  da  wo  sie  von  dem  Gläubiger  ausge- 
übt wird. 

Titia  prsedium  alienum  Titio  pignori  dedit;  post  Msvio; 
deinde  domina  eius  pignoris  facta,  marito  suo  in  dotem  aesti- 
matum  dedit.  Si  Titio  soluta  sit  pecunia,  non  ideo  magis 
Maevii  pignus  convalescere  placebat;  tunc  enim  priore  dimisso 
sequentis  confirmatur  pignus,  quum  res  in  bonis  debitoris  in- 
veniatur.  In  proposito  autem  maritus  emtoris  loco  est,  atque 
ideo,  quia  neque  tunc,  quum  Maevio  obligaretur ,  neque  quum 
Titio  solveretur,  in  bonis  mulieris  fuit,  nullum  tempus  inveniri, 
quo  pignus  Msevii  convalescere  possit.  Haec  tarnen  ita,  si 
bona  fide  in  dotem  sestimatum  prsedium  maritus  accepit,  id  est 
si  ignoravit,  Msevio  obligatum  esse.^) 

Titia  bestellt  an  einem  ihr  nicht  zugehörenden  Grundstück 
zuerst  dem  Titius,  dann  dem  Mävius  ein  Pfandrecht.  Darauf 
erwirbt  sie  das  Eigenthum  des  Gutes ,  veräussert  es  aber  also- 
bald  wieder  an  ihren  Mann.  Zuletzt  wird  der  erste  Gläubiger 
Titius  für  seine  Forderung  befriedigt.  Und  nun  entsteht  die 
Frage,  ob  durch  diese  Abfindung  das  Pfandrecht  des  zweiten 
Gläubigers  Msevius  zu  Kraft  gelange.  African  antwortet  mit 
Nein.  Die  Abfindung  des  Vorgängers,  sagt  er,  bleibt  fQr  den 
MaBvius  ohne  alle  Bedeutung ;  denn  sie  geschah  zu  einer  Zeit, 
da  der  Verpfänder  sein  Eigenthum  bereits  wiederum  veräussert, 
Maevius  also  seine  pignoraticia  in  rem  utilis  bereits  wieder  ver- 


dass  Titias  mit  MsyIus  Geld  befriedigt  wurde,  noch  weniger  ,  welcbeD 
Einflugg  dieser  Umstand  auf  die  Entscheidung  Africans  ausüben  soll. 
3)  In  den  Basiliken  (L.  XXV.  t.  5.  Heimbach  III.  p.  80.)  lautet  die  Stelle 
folgendermassen :  AUotqiov  ayQov  vn^&iro  ftoi  yvr^y  »ai  fur  etit  aoC.  xai 
xtr^ttvaaaa  auvov  SiStaxfv  aurov  StaTerifit^ftivov  Iv  nqootl.  et  ital  jearaßX^^Jj  ftot 
t6  XQ^^^'>  ^^  fl^ßaioürai  rj  vno9^r^xtj  aov.  rore  yoQ  rov  n^wrov  Savttaroü  nXij^v^ 
^trov  ßfßaiovtai  T'5  Ssut^qm  to  eyt^VQoy,  ore  tufif^Ji  fr  ovaCa  rov  ^QftoüTou. 
hftavO^a  Se  ayoQaarijf  ioriv  o  arijQy  xai  oute  iv  tm  vnoTC9(a9ai  ffoi,  otrre  ptr^r 
ry  rto  xaraßaXXea^at  ftot  ijy  to  n^ay/ta  %y  ovrria  rtji  ywaixoi.  ravra  X^yofitv^ 
tl  ayyowv  6  avi]^  vnoxtia^ai  aoi  eSilaro  to  n^ayjua. 
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loren  hatte.  Soll  jene  AbfinduBg  wirksam  sein,  so  muss  sie 
in  die  Zeit  der  Fortdauer  des  Eigenthums  in  der  Person  des 
Verpfänders  fallen;  firOher  oder  später  fehlt  es  an  der  Vor- 
bedingung ihrer  Wirksamkeit  In  dem  vorliegenden  Fall  ist 
also  von  einer  Bekräftigung  des  Pfandes  durch  Abfindung  des 
Vorgängers  keine  Rede:  denn  zur  Zeit  der  Abfindung  ist  gar 
keine  Pfandklage  begrOndet,  weder  die  directa,  weil  zur  Zeit 
des  Pfandvertrags  das  in  bonis  debitoris  fehlte,  noch  die  utilis, 
da  der  Verpfänder  das  in  bonis  bereits  wieder  verloren  hatte. 

Jedoch  wird  hiebei  vorausgesetzt,  dass  der  Ehemann  die 
Verpfändung  an  den  Msvius  nicht  kannte.  Denn  sonst  ist  die 
pignoraticia  utilis  auch  gegen  ihn  begrOndet,  die  Abfindung 
des  Vorgängers  also  in  der  Tbat  rechtzeitig  geschehen,  um 
eine  Bekräftigung  des  zweiten  Pfandes  durch  Aufhebung  der 
Beschränkung  des  ordo  zu  bewirken. 

Von  den  Einzelnheiten  des  Fragments  ist  nur  der  völlig 
gleiche  Gebrauch  der  beiden  Ausdrucke  confirmari  und  conva- 
lescere  hervorzuheben.^)  Die  confirmatio  pignoris  besteht  in 
der  Aufhebung  der  Beschränkungen ,  welche  sich  fär  das  nach- 
stehende Pfand  aus  der  Rangordnung  ergeben.  In  derselben 
Bedeutung  gebraucht  African  den  Ausdruck  convalescere.  Schon 
die  Worte ,  mit  welchen  der  Jurist  die  Aufgabe  seiner  Quästion 
feststellt,  lassen  darüber  keinen  Zweifel.  Bewirkt  die  Abfindung 
des  Titius  eine  Bekräftigung  des  nachfolgenden  Pfandes  ftir  den 
M^vius?  ist  die  Frage;  und  die  Antwort:  Unmöglich,  denn 
MaBvius  hat  ja  gar  keine  Pfandklage ,  welche  erstarken  könnte, 
weder  die  directa,  noch  die  utilis.  Man  sieht,  die  Untersuchung 
beschränkt  sich  auf  die  Frage  der  Gonfirmation  in  dem  Sinne, 
in  welchem  wir  diesen  Ausdruck  eben  erläuterten.  FOr  eine 
andere  Bedeutung  des  Wortes  convalescere  ist  also  kein  Raum. 
Insbesondere  erinnern  wir  daran ,  dass  hier  nicht  an  die  Wir- 
kung des  spätem  Eigenthums-Erwerbs  gedacht  werden  darf. 
Zwar  enthält  auch  diese  eine  Bekräftigung,  und  wird  ebenfalls 
mit  dem  Aufdruck   convalescere  bezeichnet;^  aber  damit  ist 

4)  Die  Basiliken  gebrauchen  fllr  beide :  ßtßatodxtu. 
s)  Fr.  22.  De  pign.  et  bTp. 
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nicht  gesagt,  dass  jede  Convalescenz  immer  nar  gegen  den 
Hangel  des  Eigeatbums  gerichtet  ist.  Yiehnehr  giebt  es  eben 
so  viele  Convalescenzen  als  Beschränkungen.  Eine  Beschränkung 
besteht  in  der  Rangordnung,  eine  zweite  in  dem  Mangel  des 
Eigentbums.  Die  Bestärkung  des  P£indes  kann  nun  bald  gegen 
die  eine,  bald  gegen  die  andere  gerichtet  werden.  In  dem 
Fragment  des  African  ist  nur  die  erste,  gegen  die  Rangord- 
nung gerichtete,  Gegenstand  der  Untersuchung,  während  Mo- 
destin in  Fr.  22.  De  pign.  et  hyp.  nur  Ton  der  zweiten  spricht. 

In  dem  von  African  entschiedenen  Falle  erfolgt  die  Abfin- 
dung des  ersten  Gläubigers  nach  der  Beendigung  des  Eigen- 
tums in  der  Person  des  Verpfänders  und  ist  eben  desshalb 
unwirksam.  Von  dem  umgekehrten  Zeitverhältniss,  wenn  der 
erste  Gläubiger  vor  dem  Eigenthumserwerb  des  Verpfänders 
abgefunden  wird ,  ist  nicht  die  Rede.  Offenbar  aber  muss  hier 
die  gleiche  Entscheidung  gelten.  Denn  eine  Pfandklage,  welche 
convalesciren  könnte,  ist  auch  hier  gar  nicht  vorhanden.  Freilich 
ist  nicht  zu  läugnen,  dass  nun  der  spätere  Eigenthumseintritt 
den  ehemaligen  zweiten  Gläubiger  an  der  ersten  Stelle  findet; 
allein  wie  sehr  sich  diess  blosse  Wegfallen  eines  Gläubigers 
vor  dem  Eigenthumserwerb  von  der  spätem  Abfindung  desselben 
unterscheidet,  lässt  sieh  an  der  Oblation  von  Seite  des  Nach- 
folgers recht  klar  machen.  Geschieht  diese  vorher,  so  hat  sie 
keine  weitere  Wirkung  als  die  Entfernung  des  Abgefundenen ; 
geschieht  sie  erst  nachher ,  so  ist  sie  mit  der  succcssio  in  locum 
dimissi  verbunden. 

Das  Africansche  Fragment  ist  so  vollkommen  klar,  dass 
Missverständnisse  ganz  unmöglich  scheinen.  Und  doch  finden 
sich  deren  sehr  viele  und  sehr  gefährliche.  Wir  wollen  hier 
diejenigen  Schriftsteller  ganz  bei  Seite  lassen,  welche  wie 
Bolley^)  die  Möglichkeit  einer  Erklärung  bezweifeln,  oder  wie 
Cuiacius^)  und  WestphaP)  den  African  eines  handgreiflichen, 


6)  Von  öffentlichen  Unterpfündern.  §  55, 

7)  Opp.  t.  I.   p.  1491  sqq. 

8)  Pfandrecht,  g  l^O. 


Bims    KACHSTBBSKBBH  PfAIIBOLAUBIGERS.  557 

UDverzeihlichen  Iirthums  beschuldigen;  wir  wollen  uns  darauf 
beschrinken,    die   eigenth&mKchen    Sätze  hervorzuheben,   fQr 
welche  Gesterding^)   Africans  Zeugniss  anruft.     Dahin   gehört 
zuerst  die  Behauptung,    dass  mehrere  an  fremder  Sache  bestellte 
PfandredUe  nicht  im  gleicher  Zeit  giltig    werden  ^   sondern  nur 
nach  einander  l    Dieser  Irrthum  scheint  auf  der  Verwechslung 
zwischen  der  confinnatio  pignoris  und  der  ersten  Entstehung 
des   Pfandes  zu   beruhen.    —   Ferner:   ein  späteres  Pfandrecht 
werde  erst  giltig  f  wenn  der  ältere  Gläubiger  abgefunden  ist ,  u6er- 
haupt,  wenn  das  ältere  Pfandrecht  aufgehört  hat!    Hier  sind  wir 
der  Entstehung  des  oben  so  oft  verworfenen  Irrthums  auf  die 
Spur  gekommen.     Also  African   soll  dem  zweiten  Pfandrecht 
alles  Dasein  bestreiten,    so   lange   der  erste  nicht  abgefunden 
ist!     Dass   diese   Behauptung  auch   nicht  den  geringsten  An- 
haltspunkt in  unserer  Stelle  findet ,  braucht  nicht  mehr  beson- 
ders nachgewiesen  zu  werden.  —  Damit  ist  jedoch  die  Reihe 
der  Irrthflmer  noch  nicht   geschlossen.     Gesterding  fährt  fort: 
Wenn  das  spätere  Pfandrecht  giltig  werden  soll^  so  wird^  gerade 
wie  beim  ersten  Entstehen  eines  Pfandrechts^  vorausgesetzt,   dass 
die  Sache  zu  der  Zeit,   da  der  ältere  Gläubiger  befriedigt  wird, 
oder  überhaupt  das  ältere  Pfandrecht  aufhört ,  sich  in  bonis  des 
Schuldners  befinden  müsse!    Und  auch  das  soll  African   sagen, 
er,  der  gar  nicht  von  der   Giftigkeit  oder   Ungiltigkeit  eines 
zweiten  Pfandrechts  spricht,   sondern  den  Einfluss   der  Abfin- 
dung eines  Vorgängers  auf  das  nachfolgende  Pfand  zum  Gegen- 
stand seiner  Frage  macht. 

Zu  einer  ähnlichen  Aehrenlese  könnten  auch  andere  Schrift- 
steller ihre  Beiträge  liefern.*^) 

Die  Convalescenz  des  Pfandrechts  hat  dieselbe  Natur  und 
dieselbe  rechtliche  Bedeutung,  der  Verpf ander  mag  bonaB  oder 
mal®  fidei  possessor  gewesen  sein.  Nur  darin  besteht  ein 
Unterschied,   dass   der   Pfandgläubiger  eines  hon®   fidei   pos- 


9)  Pfandrecht.  S.  109. 

«>)  Besonder»  MttUer ,   Beiträge  zar  Lehre  Tom  Pfandrecht ,   im  Archiv  für 

die  ciTilistische  Praxis  B.  X!.  S.  408—410 ,  welcher  der  Stelle  nur  noch 

eine  historische  Bedeutung  lassen  will. 
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sessor  seine  publieianische  seryiana  aaeh  durch  die  Convales- 
cenz  des  Pfandes  nicht  verliert.  Ihm  stehen  nun  zwei  Rechts- 
mittel zu  Gebote:  die  pignoraticia  in  rem  utilis,  so  lange  der 
Yerpfander  Eigenthümer  ist;  ferner  die  serviana  mit  publicia- 
nischem  Recht,  und  diese  letztere  auch  nach  der  Veräusserung 
der  Pfandsache  an  irgend  einen  Dritten,  den  die  erstere  Klage 
nicht  zu  erreichen  vermag. 


ILTIK. 

Die  mit  der  Ausübung^  der  Verkaufsbefug^- 
niss  yerbundenen  Rechtsverhältnisse. 


1«  Die  Ordnung  unserer  bisherigen  Darstellung  war  fol- 
gende: Zuerst  betrachteten  wir  die  Entstehung  der  Verkaufs- 
befugniss  sowohl  bei  dem  Privatpfandrecht  als  bei  der  staats- 
rechtlichen obligatio  bonorum  und  verfolgten  dieselbe  bis  zu 
der  allgemeinen  Anerkennung  der  Verkaufsbefugniss  auch  ohne 
ausdrücklichen  Vertrag.  Hieran  reihten  sich  die  Fälle  des 
Pfandrechts  ohne  Verkauf,  das  pignus  in  corpore  redemti  und 
das  pignus  praetorium.  Zuletzt  folgte  die  Betrachtung  des  pig- 
nus als  Wettpreis  und  der  Verhältnisse  eines  nachstehenden 
Pfandgläubigers.  Die  ganze  Lehre  soll  jetzt  durch  die  Dar- 
stellung der  Rechtsverhältnisse,  welche  die  Ausübung  der  Ver- 
kaufsbefugniss hervorruft,  beschlossen  werden.  Die  bisherige 
Litteratur  hat  diesem  Gegenstand  nur  geringe  Aufmerksamkeit 
gewidmet.  Zwar  fehlt  es  nicht  an  Beiträgen  zur  Aufklärung 
einzelner  Punkte.  So  sind  namentlich  die  eigenthümlichen 
Grundsätze  über  Pfandeviction   vielfaltig  dargestellt   worden.*) 


1}  Am  beateil  yon  BoneUas  ad  t.  C.  Gredilorem  eTicUonem  pis^oris  dod  de- 
bere.  (VIII.  4«.)  Uebrigens  von  Glück,  ErlSuterang  der  PandecleD.  B.  XIX. 
S.  398--400.  SinteniSt  Pfandrecht.  S  ^-  S.  524-529.  Gesterding,  Pfand- 
recht. S  ^.  S«  196—200. 


560      Die  mit  der  Ausübung  dbr  VsEKAUFSBEFUGifiss 

Allein  den  Zusammenhang  der  ganien  Theorie  bat  man  nie- 
mals zu  erforschen  gesucht.  Nirgends  finden  wir  eine  um- 
fassende Erörterung  der  Frage:  in  welcher  Weise  gestalten 
sich  die  Verpflichtungen  der  Contrahenten  beim  Pfandverkauf? 
Welches  sind  die  Leistungen  des  Käufers,  welches  die  des 
verkaufenden  Gläubigers?  Und  doch  ist  von  vornherein  klar, 
dass  die  Grundsätze  des  Kaufgeschäfts  nur  mit  sehr  bedeu- 
tenden Modifikationen  auf  die  Pfandveränsserung  Anwendung 
finden  können. 

Worin  diese  Abweichungen  bestehen,  das  soll  in  dem  vor- 
Kegenden  Abschnitt  nntersBeht  werden.  Am  Qbersiditfichstett 
lässt  sich  alias  Einzelne  Anordnen,  wedn  wir  die  LaisfoHigen 
des  Verkäufers  und  die  des  Käufers  besonders  betrachten.  In 
vielen  der  hieher  gehörigen  Fragen  sehen  wir  uns  von  den 
Quellen  gänzlich  verlassen.  Die  späte  Entwicklung  des  Pfand- 
verkaufs scheint  den  römischen  Juristen  nicht  hinreichende  Ge- 
legenheit zur  Feststellung  des  Einzelnen  gelassen  zu  haben. 
Die  Grundsätze  sind  jedoch  auch  hier  fest  und  sicher,  und 
ihre  Durchführung  ist,  wenn  auch  zuweilen  zweifelhaft,  doch 
im  Ganzen  leicht  und  überzeugend. 

Um  Der  gewöhnliche  Verkäufer  ist  zunächst  zur  Ueber- 
tragung  des  Besitzes,  in  Folge  derselben  aber  zur  Evictions- 
leistung,^)  öfters  unter  Abschluss  einer  duplse  stipulatio,^  ver- 


<)  Fr.  11.  S  a.  De  act.  emU  vend.  (XIX.  1.)  Et  in  primif  ipfam  rem  |n«itar« 
vendilorem  oportet ,  id  eet  tradere.  Qu»  res,  si  qaidein  domimis  fait  yem- 
ditor ,  facit  et  emtorem  dominum ;  ti  non  fait,  tantom  efictionis  nomine 
Tenditorem  obligat ,  si  modo  preUom  est  naroeratom  ant  eo  nomine  satisfnc- 
tum.  Eine  ihnliche  Darstellnn^  gibt  African  in  Fr.  46.  8  1.  De  evicl. 
(XXI.  2.)  Es  wird  nicht  immer  gehörig  hervorgehoben,  dass  die  Eviclioas- 
pflicht  wie  die  Leistung  des  Preises  (vgl.  Fr.  11.  g  9.  Do  act.  emt)  so 
auch  die  Tradition  der  Sache  yoranssetzl.  Und  doch  wird  diese  Vorbe- 
dingung in  mehrem  Conse^enien  erörtert:  Fr.  61.  Fr.  6i.  pr.  De  eviet. 
—  Fr.  3.  pr.  Fr.  12.  g.l3.  De  act.  emt. 

3)  Fr.  37.  De  evict.  Diese  Stipulation  geht  nur  auf  das  habere  licere  propter  ipsnm 
eTictionem.  Fr.  21.  g  1.  D.  eod.  Besondere  Folgen  hievon  in  Fr.  2i.  $  3. 
Fr.  37.  pr.  g  1.  D.  eod.  Dasselbe  gih,  wenn  die  Lilisistimatlon  geleistet  wird, 
obwohl  man  hier  nicht  sagen  kann :  habere  non  licet.  Fr.  16.  g  1.  D. 
eod.  Im  übrigen  sind  noch  folgende  Sitte  lu  bemerken:  Der  Abschluss 
der  dupl«  stipnlatio  kann  selbst  durch  die  actio  emtl   enwungen  werden 
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pflichtet.  Ganz  anders  der  verkaufende  Pfandgliubiger.  Bie- 
ter hat  dem  Käufer  nichts  weiter  als  das  ihm  selbst  an  der 
verkauften  Sache  zustehende  Recht  abzutreten.  Er  befreit  sich 
also  durch  die  Cessio»  der  hypothecarischen  Klage,  ^)  und  wird 
nur  dann,  wenn  er  zufällig  selbst  besitzt,  auch  zu  der  Ueber«- 
tragung  des  Besitzes  angehalten. 

Paulus  libro  I.  decretorum. 

In  Fr.  13.  De  djstract.  pign. 

Creditor,  qui  iure  sbo  pignus  distrahit,  ius  smm  cedere 
debet,  et  si  pignus  possidert,  tradere  utique  dd>et  possessionem. 

Von  der  Pflicht  zur  Evic^ionsleistung  ist  nun  keine  Rede.^) 
Daher  kann  auch  der  Abschluss  der  duplae  stipulatio  niemals 
gefordert  w^den.  Noch  mehr,  selbst  zu  der  Rtkckgabe  des 
Kaufpreises  wird  der  Gläubiger  nicht  angehalten.  Dieser  Rechts- 
satz fand  in  kakerlichen  Constitutionen  wiederholte  Bestäti- 
gung.^) Er  verdiente  um  so  mehr  hervorgehoben  zu  werden, 
da  eine  anerkannte  Regel  selbst  denjenigen  Verkäufer,  welcher 
sich  vollige  oder  theilweise  Freiheit  von  der  Evictionsleistung 
ausbedungen  hatte,  zur  Rftekgabe  der  erhaltenen  Kaufsumme 
verpflichtete.^)  Die  höchste  Begflnstlgung ,  welche  man  dem 
Käufer  zu  Theil  werden  liess,  bestand  in  dem  Rechte,  nach 
stattgehabter  Eviction  die  Abtretung  der  actio  pignoraticia  con- 
traria,   womit  der  Gläubige  sein  Interesse   gegen  den  Ver- 

Fr.  2.  D.  eod.  —  Die  actio  emti  geht  io  einzelnen  Punkten  weiter  aU  die 
actio  ex  ftipnlata ,  wie  sich  ans  den  Beispielen  in  Fr.  i4.  Fr.  S8.  pr. 
Fr.  66.  S  a.  (dazn  Cniados  opp.  t  IV.  p.  704.)  D.  eod.  Fr.  6.  pr.  De 
serT.  exp.  (XVIII.  7.)  ergiebt.  —  Die  actio  emti  geht  auf  das  interewe 
Fr.  60.  Fr.  67.  Fr.  70.  De  evict. ,  welches  jedoch  nie  über  den  doppelten 
Preis  angeschlagen  wird.  Fr.  44.  De  act.  emti. 

3)  Gegen  welche,  nach  einmal  slattgohabtem  Verkanf,  Ton  Seile  des  Besitsert 
•nioht  mehr  offerirt  werden  kann;   diess  moss  nach  Analogie  iFon  Fr»  3. 

pr.  De  distr.  pign.  angenommen  werden  und  wird  überdiess  in  L.  9.  G.  si 
anliq.  cred.  (VIU.  20.)  ansdrficklich  bezevgt. 

4)  Fr.  10.  De  distr.  pign.  —  fi,  qui  lege  pignoris  emit ,  ob  etietienen  rei 
redire  ad  yenditorem  non  potest  —  L.  1.  2.  C.  credit,  etict.    (VIII.  46.) 

5)  Fr.  11.  8  16.  De  aot.  emti.  (XiX.  1.)  Sententiam  luliani  Terissimtm  esia 
arbitror  in  pignoribas  qnoqne.  Nam  si  iure  creditoris  Tendiderit,  deiiide 
h»c  faerint  ericta,  tum  tsnefnr  nee  ad  preHum  retUtu^ndmn  creditor,  hoo 
enim  mnltis  constituUonibos  effec^m  est. 

«)  Fr.  11.  S  18.  De  act.  enOi. 

BacKofen,  Pfandrecbl.  Bd.  I.  36 
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pfibider  yerfolgen  konnte, ')  za  verlangen.  Die  Billigkeit  anter- 
Statzte  ein  Begehren,  welches  der  Verkäufer  ohne  alle  Ein- 
busse  von  seiner  Seite  erfüllen  konnte.^) 

Das  Resultat  ist  folgendes:  Der  Pfandgliubiger  wird  zur 
Abtretung  der  Pfandklage,  wenn  er  besitzt  zur  Uebertragung 
des  Besitzes,  nach  stattgehabter  Eyiction  zur  Cession  der  pig- 
noraticia  contraria  verpflichtet. 

Die  letzte  dieser  Leistungen  bedarf  noch  ein^  genauem 
Bestimmung.  Nicht  jede  Eviction  wird  dem  Gläubiger  gegen 
die  Abtretung  der  Pfandgegenklage  erlassen,  sondern  nur  die- 
jenige, welche  in  dem  mangelhaflten  Recht  des  Yerpfanders 
ihren  Grund  hat.  För  den  Vorzug  des  Pfandrechts,  kraft  des- 
sen zum  Verkauf  gesehritten  wird,  haftet  der  Gläubiger  in  dem 
gewöhnlichen  Umfang. 

L.  1.  C.  creditorem  evictionem  pignoris  non  debere. 

Imp.  Alexander  a.  223. 

—  —  hoc  utique  praBStare  debet,  qni  pignoris  iure  ven- 
dit,  potiorem  se  ceteris  esse  creditoribus. 

Das  Gleiche  ist  auch  dann  anzunehmen,  wenn  der  Ver- 
käufer gar  kein  Pfandrecht  hat,  oder  seine  Verkaufsbefugniss 
zu  frOh  ansaht  In  allen  diesen  Beispielen  fallt  die  Eviction 
auf  den  zurück,  der  durch  die  Mangelhaftigkeit  seines  Rechtes 
sie  veranlasste,  d.  h.  auf  den  verkaufenden  Gläubiger.  Und 
dieser  wird  nach  den  gewöhnlichen  Regeln  über  Evictions- 
pflieht  beurtheilt,^)  jedoch  geschieht  der  Verpflichtung  zu  dem 
Abschluss  der  duplse  stipulatio  nirgends  Erwähnung.'^) 


7)  Fr.  16.  S  1*  »e  pig^.  act. 

0)  Fr.  38.  De  CTict.  (XXI.  2.)  In  creditore ,  qai  pignat  reodidit ,  tractari 
polest  t  an  re  eticU  Tel  ad  boc  teneatur  ex  emio,  ut  quam  habet  adveMus 
debitorem  actionem,  eam  pnMtet ;  habet  aatem  oontrariam  pi(nioratlciaiii 
actioaem.  Et  magia  est,  at  prsttet.  Goi  enim  «qaam  hob  Tidebltor, 
Tel  hoc  aaltem  conaequi  emtorem ,  quod  liDe  ditpendio  crediloris 
fatamin  est. 

9)  Es  ist  bekannt ,  dass  die  senriana  ebenfalls  eine  BTicUon  enthUtt  obwohl 

sie  nar  den  BesUx  entlieht.    Fr.   20.  34.  g  3*   Fr-  35.  63.  §.  1.  Fr.  65. 

De  evict.  (XXI.  2.)  L.  4.  9.  C.  eod.  (YUI.  45.)    Fr.  49.  $  1.  Sol.  matr. 

(XXIV.  3.) 

10)  Es  blieb  also  hier  bei  der  actio  emti.  VgL  L.  6.  20.  21.  23.  C  de  erid. 
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Die  Begünstigung  des  verkaufenden  Pfandgläubigers  wOrde 
eine  unbillige  Belästigung  des  Käufers  enthalten,  könnte  sie 
auch  von  dem  angesprochen  werden,  welcher  seinem  Mitcon- 
trahenten  die  Qualität,  in  der  zum  Verkauf  geschritten  wird, 
verheimlicht.  Die  römischen  Gesetze  verlangen  daher  eine  be- 
stimmte Benachrichtigung  des  Käufers.'^)  Unteri)leibt  diese, 
so  braucht  sich  der  Verkäufer  weder  mit  der  Cession  des 
Pfandrechts,  noch  auch,  nach  stattgehabter  Eviction,  mit  der 
Abtretung  der  pignoraticia  contraria  zu  begnügen;  er  haftet 
vielmehr,  wie  jeder  andere  Verkäufer,  der  eine  fremde  Sache 
veräussert,  auf  das  volle  Interesse. 

Hierdurch  gewinnen  wir  die  rechtliche  Erklärung  jener 
abweichenden  Behandlung  des  Pfandverkaufs.  Sie  liegt  in  der 
Parthei-Uebereinkunft,  welche  bei  dem  Kaufgeschäft  die  wei- 
teste Berücksichtigung  findet.'^)  Wer  als  Pfandgläubiger  ver- 
kauft, erklärt  dadurch,  nichts  weiter  leisten  zu  wollen,  als 
wozu  das  Pfandrecht  befähigt.  Der  Käufer  seinerseits  geneh- 
migt diese  Erklärung;  er  giebt  sich  mit  der  Abtretung  der 
Pfandklage  statt  der  Tradition  des  Besitzes  zufrieden,  und  be- 
gnügt sich  mit  der  Garantie  für  das  Pfandrecht  des  Verkäu- 
fers ohne  für  das  Eigenthum  des  Verpfanders  das  Gleiche  zu 
verlangen. 

3«  Die  Verpflichtungen  des  Verkäufers  können  durch  be- 
sondere Beredungen  erweitert  werden.  In  unsern  Quellen  ist 
hauptsächlich  der    ausdrücklichen  Uebemahme    der  Evictions- 


(VIII.  *5.)  Fr.  12.  47.  51.  g  3.  63.  pr.  D.  eod.  —    Fr.  7.  18.  pr.  27.  71. 
D.  ood.  L.  25.  G.  eod. 

11)  Fr.  11.  g  16.  De  act.  emt.  (XIX.  1.)  L.  1.  C.  credilor  evict. :  iure  credi- 
torii.  L.  2.  G.  eod. :  iure  pignorie.  Fr.  59.  g  4.  Mand.  (XVII.  1.)  hat  den 
Gegensatz ;  creditoris  iure  vendere  —  communi  iure  promittere.  Dieser 
wird  weiter  unten  g  3.  n.  1.  seine  Erklärung  finden.  Fr.  10.  De  distr. 
pign. :  lege  pignoris.  Diese  Ausdrücke  darf  man  nicht  mit  Sintenis  a.  a.  O. 
S.  528.  als  eine  blosse  Bezeichnung  der  Natur  des  Geschäfls  auffassen. 
Sie  setzen  eine  bestimmte  Benachrichtigung  des  Gläubigers :  pignoris  lege 
venditionem  fleri,  voraus.  So  wird  das  pignoris  iure  yendere  Ton  Try- 
phonin  in  Fr.  12.  De  distr.  pign.  durch  die  Worte:  ea  lege  Tendidit,  ne 
evictionis  nomine  obligaretur,  umschrieben. 

12;  Fr.  11.  g  1.  De  act.  emt.  yend.  (XIX.  1.)  Fr.  43.  De  pact.  (II.  14.) 
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kistung  von  Seite  des  Gläubigers  gedacht.  Der  iftsolvenle  Ver- 
pßinder  bot  keine  Sicherheit.  So  musste  sich  in  der  Regel 
der  Gläubiger  zu  der  Garantie  herbeilassen,  wollte  er  einen 
Käufer  finden  und  zu  seiner  Befriedigung  gelangen.  Die  klas- 
sischen Juristen  bezeugen  diesen  Gebranch  ansdrficklich. ')  Die 
dnpla«  sagen  sie,  wird  ganz  regelmässig  von  dem  Gläubiger 
versprochen.  Um  so  bemerkenswerther  ist  es,  dass  sich  die- 
selbe znm  Unterschied  von  dem  gewohnlichen  Verkauf  nie  von 
selbst  verstand. 

Die  ausdrQckliche  Uebemahme  der  Cautionspflicht  enthielt 
übrigens  keine  Entsagung  auf  die  sonstigen,  mit  dem  Pfand- 
Verkauf  verbundenen  Begünstigungen.  Ein  solcher  Gläubiger 
war  nicht  zur  Tradition,  sondern  blos  zur  Cession  der  Pfand- 
kiage  verpflichtet.  Der  Verkauf  nach  Pfandrecht,  das  pignoris 
iure  vendere,  wird  also  durch  die  Uebemahme  der  Evictions- 
letstung  nicht  aufgehoben,  sondern  nur  in  seinen  Wirkungen 
beschränkt,  und  folglich  ist  der,  welcher  die  Pfandsache  wie 
ein  gewöhnlicher  Verkäufer,  nicht  pignoris  iure  veräussert, 
demjenigen  Gläubiger,  welcher  die  Evictionsleistung  ObemimBit, 
im^  übrigen  aber  pignoris  iure  contrahirt,  durchaus  nicht  gletch- 
nstellen.^ 

Die  ausdrücklich  übernommene  Garantie  ist  ohne  Zweifel 
an  dieselben  Voraussetzungen  geknüpft,  von  welchen  die  Evic- 
tionsleistung eines  gewöhnlichen  Verkäufers  abhängt.  Der 
Kau^reis  muss  bereits  geleistet  oder  doch  creditirt  sein.') 
Aber  wie  steht  es  mit  der  Uebergabe  des  Besitzes?  Wird  die 
Tradition  der  Sache  erfordert  oder  genügt  die  Cession  der 
Pfandklage?  Meines  Erachtens  das  Letztere.  Die  Eviction  knüpft 

<)  Ulpiaa  io  Fr.  22.  g  4.  De  pign.  act.:  creditor,  quam  yenderet  pi^nus, 
duplam  promisit  —  nam  nsu  hoc  eyenerat.  —  Darauf  bezieht  sich  der 
Ausdruck :  commuDi  iure  promittere ,  dessen  sich  Paulus  in  Fr.  59.  g  3. 
Hand.  (XVII.  1.)  im  Gegensatz  zu  creditoris  iure  Tendere  bedient.  Das 
commune  ius  ist  dasjenige,  was  Ulpian  durch  usu  eyenerat  bezeichnet, 
nimlich  die  stipulatio  duple  eyictionis  nomine. 

^  Man  könnte  hiegegen  den  Gegensatz  des  Fr.  59.  $  4.  Hand.  (XVII.  1.}- 
anführen.  Allein  es  ist  zu  bemerken,  dass  diese  Stelle  ausschliesslich  von 
der  Erictlonsleistung,  nicht  auch  yon  den  übrigen  Wirkungen  des  pignoris 
iure  yendere  spricht. 

<)  Fr.  11.  S  2.  De  act.  emt.  yend. 
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sich  an  die  Abtretung  der  Klage,  nicht  erst  an  den  Erwerb 
des  Besitzes,  die  Stipulation  ist  daher  auch  dann  schon  com- 
mittirt,  wenn  der  Käufer  mit  dieser  Klage  unterliegt.^) 

Der  ausdr&ckliehen  Uebernahme  der  Garantie  gerade  ent- 
gegengesetzt ist  die  Beredung:  ne  quid  evictione  secuta  cre- 
ditor  prsestet,  mit  deren  Auslegung  sieh  Papinian  im  XI.  Buche 
der  Besponsen  beschäftigt.  Es  lag  sehr  nahe,  in  diesem  pac- 
tum nichts  weiter  als  die  TöUig  Qberflüssige  Hervorhebung  eines 
sich  von  selbst  verstehenden  Rechtssatzes  zu  erblicken,^)  Pa- 
pinian geht  jedoch  weiter.  Er  erkennt  in  demselben  die  Zu- 
sicherung eines  Rechts,  welches  dem  Gläubiger  nicht  schon 
kraft  allgemeiner  Regel  zustand,  nämlich  der  Beftigniss,  den 
Kaufpreis  auch  nach  stattgehabter  Eviction  von  dem  Käufer 
einzuklagen. 

Fr.  68.  pr.  De  evictionibus  (XXII.  1.) 

Cum  ea  conditione  pignus  distrahitur,  ne  quid  evictione  se- 
cuta creditor  praestet,  quamvis  pretium  emtor  non  solverit, 
sed  venditori  caverit,  evictione  secuta»  nuUam  emtor  excep- 
tionem  habebit,  quominus  pretium  solvat. 

Der  Verkäufer,  welcher  nach  stattgehabter  Eviction  den 
Kaufpreis  einklagt,  kann  mit  einer  exceptio  doli  abgewiesen 
werden.^)  Diese  Regel  findet  auch  bei  dem  Pfandverkauf  An- 
wendung. Auch  dem  Gläubiger  steht  eine  Exception  entge- 
gen, obwohl  ihm  die  schon  ausgezahlte  Kaufsumme  nicht  wie- 
der abgefordert  werden  kann.  ^)  Hiegegen  nun  äussert  jene 
Beredung:  ne  quid  evictione  secuta  creditor  prsstet,  ihre  Wirk- 
samkeit. Der  Gläubiger  soll  nunmehr  den  Kaufpreis  auf  jeden 
Fall  gewinnen,  nicht  nur  wenn  die  Auszahlung  vor  der  Evic- 
tion, sondern  ebenso  auch  wenn  sie  später  erfolgt.  Dabei  ist 
es  gewiss  gleichgiltig,  ob  der  Käufer  für  die  Bezahlung  des 
Preises  ausdracklich  Credit  gegeben  hatte  oder  nicht.     Papi- 


4)  Veber  die  Regel  des  gewöhnlichen  Verkaufs  Fr.  li.  $  2.   De  act.  emt. 

Fr.  61.  Fr.  62.  pr.  De  cvicl.  (XXI.  2.) 
<)  Ein  Beispiel  dieser  Art  gibt  Paulos  In  Fr.  9.  g  1.  De  disir.  pignor. 
•)  Fr.  29.  pr.  De  e?icl.  (XXL  2.)  Fr.  49.  8  *•  Sol.  matr.  (XXIV.  8.) 
7)  Fr.  11.  8  16.  De  act  emt.  veod. 
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nians  responsum  bezieht  sich  allerdings  auf  einen  Fall,  in 
welchem  eine  solche  Caution  bestellt  worden  war.  ^  Aber 
daraus  dürfen  wir  kein  allgemeines  Erforderniss  machen,  da 
es  der  Gläubiger  bei  der  Gession  der  Pfandklage  wohl  selten 
an  dieser  Vorsicht  fehlen  lassen  mochte.  Cuiacius^)  hat  den 
Zusammenhang  der  papinianischen  Stelle  nicht  eingesehen.  Er 
hält  die  ausdrückliche  Beredung,  wie  sie  in  unserm  Fragment 
enthalten  ist,  för  völlig  gleichgiltig  und  gestattet  dieselbe  Ein- 
forderung des  Preises  jedem  Gläubiger,  der  nur  überhaupt  iure 
pignoris  ohne  weitere  Bedingung  zum  Verkauf  schreitet.  Diess 
ist  entschieden  unrichtig;  aber  noch  mehr,  es  bleibt  mir  so- 
gar ungewiss,  ob  Papinian  der  einfachen  Beredung:  ne  evic- 
tionis  nomine  obligaretur  creditor  '^)  denselben  Sinn  würde  bei- 
gelegt haben,  welchen  er  in  dem  viel  entschiedenem:  ne  quid 
creditor  evictionis  nomine  praestaret  findet. 

4U  Weitere  Beispiele  besonderer  Beredungen  beim  Pfand- 
verkauf finden  sich  in  unsern  Quellen  nicht  vor.  Ihre  Be- 
handlung würde  auch  in  der  That  keinen  Schwierigkeiten 
unterliegen.  Nicht  so  leicht  ist  es  dagegen,  folgende  Frage 
zu  beantworten.  Wir  wissen  nämlich,  dass  das  Edict  der 
Aedilen  den  Verkäufer  von  Sklaven  und  Thieren  zur  Angabe 
der  Mängel,  welche  auf  den  Werth  der  Sache  Einfluss  haben, 
verpflichtet.  Bei  Sklaven  ist  die  Freiheit  von  Krankheiten  und 
körperlichen  Gebrechen,  und  das  fugitivum  non  esse,  furem 
non  esse,  erronem  non  esse,  noxis  solutum  esse,')  bei  Thieren 
der  gesunde  Zustand,^)  bei  dem  Zugvieh  insbesondere  das  esse 
bibere  ut  oportet,^)  zu  versprechen  und  auch  hier  geschieht 
diess  öfters  in  Verbindung  mit  einer  duplse  stipulatio."^     Sind 


8)  Unter  dem   carerat  ist  nichts  weiter  als  das  Versprechen  in  Stipolations- 

form  IQ  verstehen. 
•)  Opp.  t.  IV.  p.  1297. 
*o)  Fr.  12.  S  1.  De  distr.  pi^. 
i)  Fr.  1.  8  1.  Fr.  32.  De  »d.  ed.  (XXI.  1.)    L.  14.  C.   de  act.  emt  vend. 

(IV.  49.) 
2)  Fr.  88.  pr.  D.  eod. 
»)  Fr.  11.  8  4.  De  act.  emt.  (XIX.  1.) 
^)  Fr.  52,  pr.  Fr.  37.  $  1.  De  erict.  (XXI.  2.) 
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diese  BestimmuDgen  auch  auf  den  verkaufenden  Pfandgläubiger 
anwendbar?  Unsere  Quellen  geben  keine  Antwort.  Mir  scheint 
die  Frage  bejaht  werden  zu  müssen.  Von  der  Evictionslei-- 
stung  darf  nicht  auf  die  Gewähr  der  Mängel  geschlossen  wer- 
den. Nur  jener,  nicht  auch  dieser  entsagt  der  Käufer,  der 
nach  Pfandrecht  contrahirt;  nur  jener,  nicht  auch  dieser  ent- 
zieht sich  der  Verkäufer,  welcher  als  blosser  Pfondgläiubiger 
auftritt.  In  Uebereinstimmung  hiemit  fehlt  es  auch  nicht  an 
Beispielen  der  Redhibition  einer  verkauften  Pfandsache*^)  Wir 
können  hieran  folgende  allgemeine  Regel  anknüpfen:  Der 
Pfandgläubiger  wird  nur  in  Betreff  der  Tradition^) ,  und  der 
Evictionsleistung  vor  den  Übrigen  Verkäufern  begünstigt;  in  allen 
andern  Beziehungen  steht  er  denselben  völlig  gleich  und  unter- 
ließ mit  ihnen  den  gleichen  Verpflichtungen.  Er  wird  also, 
um  nur  einige  Beispiele  anzufiihren,  die  Grenzen  des  verkauf-* 
ten  Grundstückes  nachweisen;^)  da  wo  der  verkauften  Sache 
an  Zahl,  Maas  oder  Gewicht  etwas  fehlt,  das  Fehlende  nach- 
liefern oder  eine  verhältnissmässige  Reduktion  des  Kaufpreises 
sich  gefallen  lassen;^)  für  diejenigen  Eigenschaften  der  Sache 
einstehen,  welche  jeder  Käufer,  auch  ohne  sie  stipulirt  zu 
haben,  erwarten  darf;^)  für  die  Nachtheile  des  Verzuges  Er- 
satz leisten;  ^^)  endlich  Bürgschaft  stellen,  wenn  noch  vor  der 
Bezahlung  des  Kaufpreises  Eviction  droht,*')    diess  alles  nach 


&)  Fr.  10.  8  1.  Quib.  mod.  pign. 

^)  Und  der  mit  ihr  zasammenhängendeii  Leistungen :  dahin  gehört  das  Ver- 
sprechen der  Tradition  L.  14.  G.  de  act.  emt.  yend.  (IV.  49.)  —  die  Her- 
ausgabe der  seit  dem  Abschluss  des  Vertrags  gezogenen  Früchte  und  an- 
derer Acccssionen,  Fr.  13.  Sg  13.  18.  De  act.  emt.  yend.  (XIX.  1.)  ^ 
die  Prästation  der  diligentia  und  custodia  Fr.  1.  g  1.  Fr.  3.  De  peric. 
et  comm.  (XVIII.  6.)  g  3.  I.  de  emt.  yend.  (III.  23.)  Für  alle  diese 
Leistungen  haftet  der  Gläubiger  nur,  in  so  fern  er  selbst  besitzt,  sonst 
nicht. 

y)  Fr.  63.  g  1.  De  contr.  emt.  (XVIII.  1.) 

8)  Fr.  2  pr.  Fr.  4.  g  1.  Fr.  6.  pr.  De  act.  emt.  yend.  (XIX.  1.) 

»)  Fr.  6.  g  4.  Fr.  13.  pr.  Fr.  21.  pr.  g  2.  D.  eod. 

M»)  Nach  Analogie  yon  Fr.  21.  g  3.  D.  eod. 

H)  Fr.  18.  g  1.  De  peric.  et  comm.  (XVIII.  6.)  L.  24.  G.  de  eyict.  (VIII.  45.) 
Dayon  dürfte  Jedoch  der  Gläubiger ,  irelcber  «ea  lege  yendidlt ,  ne  quid 
eyictione  secuta  prostaret,»  nach  Fr.  68.  pr.  De  eyict.  frei  sein« 
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den  gewöhnlichen  Regeln.  Auch  ist  nicbt  daran  zu  denken« 
als  könnte  sich  der  Gläubiger  durch  die  Gession  einer  ihm 
etwa  zustehenden  Pfandgegenklage  von  der  Verpflichtung  aus 
dem  Verkauf  befreien.  Er  würde  hiezu  nur  als  Mandatar  des 
Verpfanders  berechtigt  sein,  eine  Qualität,  welche  ihm  Papi- 
nian  ausArOcklich  abspricht.  ^^) 

ft*  Die  Leistungen  des  Verkäufers  können  ferner  durch 
dessen  Arglist  erweitert  werden.  Wie  jedes  bonae  fidei  iudi- 
cium,  so  verlangt  auch  der  Kauf  die  Entfernung  aller  Unred- 
lichkeit.') Die  Beispiele,  welche  sich  in  unsem  Quellen  finden, 
betreffen  twiederum  die  Evictionsleistung.  Der  Gläubiger,  wel- 
cher den  Mangel  der  Verpfändung  kennt,  also  z.  U.  weiss, 
dass  der  Verpfänder  das  erforderliche  Eigenthum  nicht  hatte, 
gilt  als  BetrOger  und  haftet  als  solcher  fftr  die  Eviction.^) 
Nicht  weniger  unredlich  würde  derjenige  handeln,  welcher 
hinterher  seinen  eigenen  Verkauf  anfechten,  also  vermöge  der 
successio  in  locum  primi  creditoris,  oder  in  Folge  von  Eigen- 
thumserwerb  an  der  Pfandsache  den  Käufer  mit  der  Eviction 
bedrohen  wollte.^)     Ihm  steht  eine  exceptio  doli  entgegen.  — 


<3)  Fr.  42.  De  pig^o.  act. 

i)  Ft.  1.  S  i-  Fr-  ^  pr.  Fr.  6.  ${  8.  9.  Fr.  11.  $  18.  Fr.  13.  SS  ^'  ^^ 
Fr.  30.  S  1*  ^®  ^^^'  ®>°^>  Tend. 

3)  L.  2.  C.  credit,  erict.  (VIII.  46.)  Fr.  li.  S  18.  De  act.  emt.  veod. 

Dolam  plane  renditor  prvstabit,  denique  etiam  repromittet  de  dolo ;  ted 
etsi  non  repromiserit ,  sciens  tarnen ,  sibi  non  obligatam,  Tel  non  esse 
eins,  qni  sibi  obllgavit,  rendiderit,  tenebitar  ex  emto.  quia  dolum  eum 
prsstare  debere  oslendimns.  Es  ist  auffallend,  dass  Ulpian  das:  sibi  non 
esse  obligatnm  mit  dem :  non  esse  eins  qui  sibi  obligavit  gleich  behandelt 
Denn  es  kann  nicht  daran  gezweirell  werden «  dass  der  Gläubiger  fQr  die 
Existenz  des  Pfandrechts  auch  abgesehen  Ton  allem  dolus  haftet,  da  er 
ja  sogar  filr  die  Priorität  des  Pfandrechts  einsteht.  L.  1.  G.  cred.  evict. 
(VIIL  46.) 

3)  Fr.  10.  De  distr.  pign.  Etsi  is«  qui  lege  pignoris  emit,  ob  evictionem  rei 
redire  ad  yenditorem  non  potest,  tarnen  non  esse  audiendum  oredUorem, 
qui  fundum  Tf  ndidit,  si  reüi  eiusdem  rei  ex  aUa  causa  quaestionem  movere. 
Diese  alia  causa  kann  eine  successio  in  locum  primi  sein.  L.  1.  C.  cred. 
eyict.  (VIII.  46.)  oder  Eigenthumserwerb  Fr.  i7.  73.  De  eiict.  (XU.  2.) 
Was  für  den  Verkünfer,  das  gilt  auch  für  den  Bürgen ,  der  sich  für  die 
Eviction  yerpflichtet  L.  11.  G.  de  evict  (VIII.  45.)  aiefat  aber  lilr  dessen 
Erben.  L.  31.  C.  eod.  Eine  Ausnahme  wird  zu  Gnnsten  der  Freiheit  an- 
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Hieraus  ergiebt  steh  folgender  allgemeine  Grundsatz:  Alle 
Regeln,  welche  der  Anfrechterbaltung  der  bona  fides  ihren 
Ursprung  verdanken,  finden  auch  bei  dem  Pfandverkauf  An- 
wendung: daher  wird  der  Gläubiger  zur  Bürgschaft  angehal- 
ten, wenn  schon  vor  der  Auszahlung  des  Kau^reises  die  Ge- 
fahr der  Eviction  sich  zeigt,  ^)  daher  nach  erfolgter  Entwährung 
den  Kaufpreis  nicht  weiter  einklagen,'')  daher  zur  Liberation 
der  noch  nicht  tradirten  Pfandsache  von  besser  berechtigten 
Pfandrechten  angehalten,^)  daher  endlich  für  jede  absichtliche 
Täuschung  verantwortlich.')  Diess  alles  jedoch  nur  zu  Gun- 
sten desjenigen  Käufers,  der  selbst  in  bona  fide  ist.^) 

II«  So  viel  über  die  Leistungen  des  verkaufenden  Pfand- 
gläubigers. Wir  haben  nunmehr  die  Wirkungen  des  Besitz- 
erwerbs an  depa  veräusserten  Pfandgegenstand  genauer  zu  be- 
trachten. Der  Käufer  erlangt  durch  denselben  das  Eigenthum, 
wie  es  in  der  Person  des  Yerpßnders  vorhanden  u>ar. 

Ulpianus  libro  XLI.  ad  Sabinum. 

In  Fr.  4.  De  pign.  act. 

Si  convenit  de  distrahendo  pignore,  sive  ab  initio  sive 
postea,  non  tantum  venditio  valet  verum  incipit  emtor  domi- 
nium rei  habere. 

Ulpianus  libro  LXV.  ad  edictum. 

In  Fr.  46.  De  acq.  rer.  dom.  (XLI.  1.) 

Non  est  novum,  ut  qui  dominium  non  habeat,  alii  dominium 
praebeat.  Nam  et  creditor  pignus  vendendo  causam  dominii 
prostat,  quam  ipse  non  habuit. 

Paulus  libro  III.  quaestionum. 

In  Fr.  10.  §  1.  Quib.  mod.  pign. 


genommen.  Der  VerkMafer  kann  den  Sklaven  selbst  in  libertalem  yerthei- 
digen.  L.  25.  G.  eod. 

^)  L.  24.  C.  de  evicL  (VIII.  45.) 

«)  Fr.  29.  pr.  De  evicl.  (XXI.  2.)  Fr.  49.  §  1.  Sol.  matr.  (XXIV.  3.) 

•)  L.  5.  C.  de  evict.  (VIU.  45.) 

7J  Daher  wird  die  Stipulation :  ne  quid  evictione  secuta  pr»staret  dem  Gläu- 
biger, welcher  den  Mangel  der  VerpOindung  kannte,  Nichts  ntiUen ;  er 
handelte  unredlich.  Fr.  6.  g  9.  De  act.  emt.  rend. 

8)  L.  18.  27.  C.  de  evicl.  (Ylll.  45.)  Vgl.  L.  30,  C.  eod. 
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quibns  concessum  est,  rem  alienam  vendere  -r-  -^ 

dominium  transferunt. 

Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CG.  Caiano. 

In  L.  18.  C.  de  distr.  pign. 

Qai  a  creditore  pignori  obligatum  praedium  iure  emit,  de 
proprietate  vinci  non  potestJ) 

Man  würde  sich  vergeblich  bemühen ,  diesen  Eigenthums- 
Übergang  von  dem  Verpfänder  auf  den  Käufer  aus  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  zu  erklären.  Wir  müssen  vielmehr  ein- 
gestehen, dass  er  denselben  geradezu  widerstreitet,  und  als 
eine  eigenthümliche  Wirkung  der  Verkaufsberedung  dasteht.  — 
War  der  Verpfänder  selbst  blosser  Besitzer,  so  kann  auch  der 
Käufer  kein  höheres  Recht  erwerben.  Auch  er  erhält  nichts 
weiter  als  den  Besitz  und  in  Folge  eigener  bona  fides  die 
Usucapionsfähigkeit,  eine  Befugniss,  deren  Gewinn  stets  dem 
Schuldner,  auch  wenn  er  selbst  malse  fidei  possessor  gewesen 
sein  sollte,  zu  gut  kommt. ^)  Das  Eigenthum  der  Pfandsacke 
wird ,  belastet  mit  allen  dinglichen  Rechten,  wie  es  dem  Ver- 
pfänder zugehörte,  auf  den  Käufer  übertragen.  Selbst  diejenigen 
Servituten,  welche  dem  verkaufenden  Gläubiger  oder  dessen 
Grundstück  zugehören ,  bleiben  bestehen.  Von  einem  Unter- 
gang durch  Consolidation  kann  keine  Rede  sein ,  da  das  Eigen- 
thum der  beiden  Grundstücke,  des  herrschenden  und  des  die- 
nenden, niemals  in  einer  Hand  vereinigt  war.  Dasselbe  gilt 
von  dem  Eigenthum  und  dem  ususfructus.  Aber  das  versteht 
sich  freilich  von  selbst ,  dass  der  Verkäufer  für  die  Entziehung 
des  Niessbrauchs  nach  den  Grundsätzen  der  Eviction,^)  iilr 
andere  Serviluten,  wenn  er  ihre  Abwesenheit  zusicherte  oder 
sie  verheimlichte,^)  dem  Käufer  verhaftet  wird. 

<)  Vgl.  L.  15.  C.  eod. 

2)  Nach  dem  Prinzip  des  Fr.  12.  g  1.  De  distr.  pign. 

3)  Fr.  66.  pr.  De  contr.  cmt.  (XVIII.  1.)  Fr.  39.  g  5.  Fr.  43.  Fr.  46.  pr. 
Fr.  49.  Fr.  62.  g  2.  De  evict.  (XXI.  2.)  Der  ususfructus  wird  auch  in 
dieser  Beziehung  wie  so  oft  als  eine  pars  rei  behandelt.  Ueber  die  evictio 
partis:  Fr.  36.  Fr.  49.  Fr.  53.  pr.  Fr.  56.  g  2.  D.  eod.  L.  10.  16.  C. 
eod.  (VIII.  45.) 

^)  Fr.  66.  pr.  De  contr.  emt.  Fr.  1.  pr.  Fr.  35.  Fr.  39.  De  act.  emt.  Ycnd, 
Fr.  48.  Fr.  69.  g  5  am  Ende.  Fr.  75.  De  evict.  (XXI.  2.) 
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lfm  Zu  den  Sachenrechtea ,  welche  noch  nach  der  Ver- 
äusserang  das  Eigenthum  des  Verkäufers  belasten ,  gehören 
auch  die  verschiedenen  Pfandrechte ,  welche  der  Schuldner  be- 
gründete ,  voraus  das  Pfandrecht  des  veräussemden  Gläubigers 
selbst,  tiberdiess  die  sämmtlichen  Pfandrechte  der  nachstehenden 
Gläubiger ,  so  weit  nicht  ihre  Forderungen  aus  dem  Erlös  ge- 
tilgt wurden.  Wir  wollen  diesen  Fall  der  Tilgung  einstweilen 
unberücksichtigt  lassen,  und  annehmen,  dass  der  Kaufpreis 
nicht  einmal  zur  Befriedigung  des  erstberechtigten  Gläubigers 
hinreicht.  Alsdann  ist  zu  behaupten,  dass  sämmtliche  Pfand- 
rechte auch  nach  dem  Verkauf,  ja  nach  der  Tradition  fort- 
bestehen. Die  Bedingungen  der  Pfandklage  sind  auch  jetzt 
noch  für  alle  Gläubiger  erfüllt.  Die  Thatsache  der  Verpfän- 
dung ist  in  Richtigkeit  und  von  Solution  oder  Satisfaction  keine 
Rede.  Mehr  wird  aber  zur  Durchführung  der  actio  hypothe- 
caria  nicht  erfordert.')  Diese  Thatsache  ist  von  der  höchsten 
Wichtigkeit,  und  doch  gewöhnlich  ganz  unbeachtet.  Man  er- 
blickt in  dem  Pfandverkauf  die  Tilgung  sämmtlicher  auf  der 
verkauften  Sache  haftender  Pfandrechte.^)  Dieser  Annahme 
liegt  ein  richtiges  Gefühl  des  praktischen  Bedürfnisses  zu  Grunde. 
Wo  wird  das  Pfand  einen  Käufer  finden,  wenn  der  veräus- 
semde  Gläubiger  für  den  Rest  seiner  Forderung  wiederum  zum 
Verkauf  schreiten  darf?  Und  welche  Sicherheit  hat  der 
erste  Gläubiger,  wenn  jeder  nachstehende  den  Verkauf  mit 
Eviction  bedrohen  kann?  Allein  durch  solche  Betrachtungen 
wird  nur  bewiesen,  dass  der  Käufer  gegen  die  Klagen  der 
Gläubiger  geschützt  werden  musss ,  nicht  dass  diesen  gar  keine 
Klage  mehr  zusteht.  An  einem  Vertheidigungsmittel  gegen  die 
actio  hypothecaria  des  Verkäufers  und  der  nachstehenden  Pfand- 
gläubiger kann  es  in  der  That  nicht  fehlen.  Es  fragt  sich  nur, 
worin  dasselbe  besteht.  Die  römischen  Juristen  sprechen  von 
einer  exceptio.  Aber  welche  ist  gemeint?  Unseres  Erachtens 
nicht  immer  dieselbe,  sondern  eine  verschiedene,  je  nachdem 


»i  Fr.  13.  S  *•  De  pign.  et  hyp. 

9)  Z.  B.  Sintenis,  Pfandrecht.  S.  521.  n.  4. 
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der  Verkäufer  oder  ein  nachfolgender  schlechterer  Pfandglaa- 
biger  klagend  auftritt.  Gegen  jenen  schützt  die  Einrede  der 
Pfandremission  9  gegen  diese  die  Einrede  des  bessern  Rechts 
in  der  Person  des  Verkäufers.  Beide  Fälle  sollen  hier  ge- 
sondert betrachtet  werden. 

S*  Von  der  Einrede  der  Pfandremission  ist  folgendes 
Fragment  zu  verstehen: 

Ulpianus  libro  LXXUI.  ad  edictum. 

In  Fr.  4.  §  1.  Quib.  mod.  pign. 

Si  in  venditione  pignoris  eonsenserit  creditor,  Tel  ut  cTe- 
ditor  hanc  rem  permutet  vel  donet,  vel  in  dotem  det,  dicendnm 
erit,  pignus  liberari,  nisi  salva  causa  pignoris  sui  eonsenserit 
vel  venditioni  vel  ceteris;  nam  solent  multi  salva  causa  pignoris 
sui  consentire.  Sed  et  n  ipse  vmdiderit  credüor,  sie  tarnen  ven^ 
ditianem  fecerit ,  ne  discederet  a  ptgnore ,  nisi  si  satisßcU ,  dt- 
cendum  erity  exceptionem  ei  non  nocere.  Sed  et  si  non  conces- 
serit  pignus  venumdari »  sed  ratam  habuerit  venditionem , 
idem  erit  probandum. 

Ulpian  stellt  zwei  Fälle  einander  völlig  gleich:  die  Ein- 
willigung des  Gläubigers  in  die  Veräusserung  von  Seite  des 
Verpfänders  und  den  Verkauf  durch  den  Pfsmdinhaber  selbst 
Nun  ist  aber  bekannt ,  dass  der  Pfandgläubiger,  welcher  die 
Veräusserung  des  Schuldners  genehmigt,  seinem  Pfandrecht 
entsagt  und  durch  die  Einrede:  si  non  voluntate  creditoris 
veniit,  abgewjesen  werden  kannJ)  Dasselbe  muss  daher  von 
dem  Verkauf  des  Gläubigers  gelten.   Nur  dass  die  exceptio  hier 

i;  Diiss  die  Einwilligung  in  den  Verkauf  als  Verzicht  angesehen  wird,  sagen: 
Fr.  158.  De  reg.  iur.  (L.  17.)  Fr.  7.  pr.  Fr.  8.  g  «.  Vgl.  Fr.  12.  pr. 
Quib.  mod.  pigu.  —  Dass  dieser  Verzicht  eine  exceptio  erzeugt,  wie  jeder 
ausdrücklich  erklärte  Verzicht :  Fr.  7.  S§  2.  3.  Fr.  8.  S§  1-  2*  ^'  Q^^^' 
mod.  pign.  L.  2.  C.  de  rem.  pign.  (VIIL  26.)  Fr.  17.  S  2.  De  pact.  (II.  14.) 
Daher  der  Ausdruck  rcpellere  in  Fr.  8.  fiS  ^*  ^-  ^^*  ^^-  ^^'  Q^"'^*  "^^^' 
pign.  —  Trotzdem  werden  nun  in  manchen  Stellen  Ausdrücke  gebraucht, 
welche  bald  bestimmter,  bald  unbestimmter  auf  den  Untergang  der  Klage 
selbst  hinzudeuten  scheinen:  inutilem  sibi  focict  hypothecariam  actionem 
in  Fr.  8.  S  2-  Quib.  mod.  pign«  —  Pignus  exstinguitur  Fr.  8.  g  12.  D. 
eod.  —  Non  aufert  pignus  creditori  Fr.  8.  g  18.  D.  eod.  —  Invicem  pigno* 
raticiam  (sc.  in  rem)  actionem  eos  non  habere  Fr.  9.  pr.  D.  eod.  — 
Pignus  cui  is  ,  de  quo  qucrilur,  consensil,  minima  eum  reUnere  poiwe. 
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anders  gefasst  war,  etwa  in  den  Worten:  si  non  ipse  vel  is 
cui  suecessit,  venum  dedit.  In  beiden  F&llen  wird  die  Ent- 
sagung des  Gläubigers  nicht  ausdrficklicb  erklärt,  sondern  aus 
einer  schlusshaften  Handlung  abgeleitet.  Sie  kann  daher  in 
beiden  Fällen  durch  eine  entgegengesetzte  Beredung  ausge- 
schlossen werden.  Diess  geschieht,  wenn  der  Gläubiger  mit 
seiner  Einwilligung  zu  der  Veräussening  des  Schuldners  den 
Vorbehalt  des  Pfandrechts  verbindet,  oder  seinem  eigenen 
Verkauf  die  Bedingung  beiftkgt,  dass  das  Pfandrecht  bis  zu  der 
Tilgung  der  Pfendschuld  fortbestehen  soll.  Alsdann  hat  der 
Käufer  seine  Exception  verloren.^) 

Der  Gesichtspunkt  der  Remission  ist  fär  die  Erklärung 
einzelner  Erscheinungen  aus  der  Theorie  des  Pfandverkaufs  sehr 
wichtig.  Wir  wollen  hier  einige  Punkte  hervorheben. 

Der  Gläubiger  ist  dem  Käufer  zur  Cession  der  Pfandklage 
verpflichtet.  Wie  könnte  er  diese  Leistung  erfällen ,  wenn  der 
Verkauf  ipso  iure  die  Tilgung  des  Pfandrechts  bewirirte?  Auf 
keine  Weise.  So  aber  ^besteht  die  Klage  fort ,  sie  kann  daher 
dem  Käufer  abgetreten  werden ,  und  hat  in  seiner  Person  keine 
Entkräftung  durch  Exception  zu  beftirchten.  Denn  in  der  Cession 
selbst  liegt  die  Erklärung  des  Käufers,  er  verzichte  nicht. 

Aus  dem  Gesichtspunkt  der  Remission   erklärt  sich  femer 

Fr.  9.  S  ^*  I^*  ®od.  —  GonseDsu  oexus  pignoris  eyaiuiit.  Res  yelut  obstricta 
non  polest  Yindicari  in  L.  4.  G.  de  rem.  pign.  (VIII.  26.)  —  Obligatio 
(pignoris)  exUncIa  L.  9.  G.  eod. 
^)  Daraas  erklärt  sich  die  Behandlnng  des  Pfandverkaufs  eiaes  pignns  In 
causa  iadicati  captum,  wenn  ausnahmsweise  nicht  gegen  baare  Bezahlung 
verkauft  und  desshalb  ein  weiteres  Verfahren  gegen  den  Käufer  nöthig 
wurde.  Der  die  Exsecution  leitende  Richter  hat  nämlich  hier  das  Hecht, 
die  Sache  geradezu  wegnehmen  und  von  neuem  zum  Verkauf  komfnen  zu 
lassen ,  weil   sie   noch   immer  mit  dem  alten  Pfand  behaftet  sei.  Fr.  15. 

S  7.  De  re  iudic.  (XLII.  1.) Gerte  si  se  interponant  (sc.  prastores), 

hactenas  debebunt  interyenire »  ut  ipsam  rem  addictam  capiaM  et  distra- 
hant,  quasi  nandnm  vinculo  pignoris  Uberatam,  Das  Gerichtspersooal, 
welches  den  Verkauf  besorgt ,  Fr.  50.  De  eyict.  (XXI.  2.)  L.  2.  G.  si  in 
causa  lud.  (VIII.  22.),  braucht  das  Pfandrecht  nicht  ausdrücklich  Torzu- 
behalten ,  wie  diess  ülpian  in  Fr.  4.  g  1.  D.  c.  verlangt,  sondern  der 
Vorbehalt  rertteht  sich  Ton  selbst,  eine  Begünstigung,  welche  bei  dem 
auch  in  andern  Beziehungen  ausgezeichneten  exsecutorischen  Pfände  nicht 
auflTallen  kann ,  und  die  Anwendung  der  Partikel  «quasi»  erklärt. 
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die  Fortdauer  des  alten  Pfandrechts  nach  Wiederauflösung  des 
abgeschlossenen  Kaufs.  Der  veräussernde  Gläubiger  ver- 
zichtet nicht  schlechtweg  und  fär  alle  Fälle,  sondern  unter  der 
Bedingung,  dass  der  getroffene  Kauf  zu  Recht  bestehe  und 
nicht  wieder  rückgängig  werde.  Auch  in  dieser  Beziehung 
zeigt  sich  ein  völliger  Parallelismus  zwischen  dem  Verzicht 
durch  Einwilligung  in  die  Yeräusserung  des  Schuldners  und 
dem  durch  eigene  Yeräusserung  des  Gläubigers.  Die  Yerglei- 
chung  folgender  Fragmente  kann  darüber  keinen  Zweifel  lassen. 
Yon  der  Einwilligung  des  Gläubigers  in  die  Yeräusserung  des 
Schuldners  spricht 

Ulpianus  libro  LXXIII.  ad  edictum. 

In  Fr.  4.  §  2.  Quib.  mod.  pign. 

Belle  qusritur :  si  forte  venditio  rei  specialiter  obligat»  non 
valeaty  an  nocere  haec  res  creditori  debeat,  quod  consensit? 
utputa  si  qua  ratio  iuris  venditiouem  im|^ediat.  Dicendum  est, 
pignus  valere. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  8.  §  6.  D.  eod. 

Si  voluntate  creditoris  fundus  alienatus  est,  inverecunde 
applicari  sibi  eum  creditor  desiderat,  si  tarnen  effectus  sit  se- 
cutus  venditionis;  nam  si  non  venierit,  non  est  satis  ad  re- 
pellendum  creditorem,  quod  voluerit  venire. 

In  Fr.  8.  §  11,  D.  eod. 

Yenditionis  autem  appellationem  generaliter  accipere  debemus 
ut,  et  si  legare  permisit,  valeat,  quod  concessit;  quod  ita  in- 
telligimus,  ut,  et  si  legatum  repudiatum  fuerit,  convalescat 
pignus. 

Paulus  libro  lil.  quaestionum. 

In  Fr.  10.  D.  eod. 

Yoluntate  creditoris  pignus  debitor  vendidit  et  postea  pla- 
cuit  inter  eum  et  emtorem,  ut  a  venditione  discederent.  Jus 
pignoris  saivum  erit  creditori;  nam  sicut  debitori,  ita  et  cre- 
ditori pristinum  ins  restituitur,  neque  omnimodo  creditor  pignus 
remisit,  sed  ita  demum,  si  emtor  rem  reiineat,  nee  reddat  ven- 
ditori.     Et  ideo  si  iudicio  quoque   acceplo  venditor    absolutus 
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Sit,  vel  quia  non  tradebat,  in  id,  quod  interest,  condemnatus, 
salvum  fore  pi^us  creditori  dicendom  est;  baec  enim  acci- 
dere  potuissent,  etiam  si  non  voluntate  creditoris  veDdidisset. 

Von  der  Veräusserung  des  Gläubigers  handelt  derselbe 
Paulus  in  derselben  Quästion  also: 

Fr.  10.  S  1.  D.  eod. 

Greditor  quoque  si  pignus  distraxerit,  et  a  venditione  re- 
cessum  fuejrit,  vel  homo  redhibitus,  dominium  ad  debitorem 
revifrtitur.  Idemque  est  in  omnibus,  quibus  concessum  est, 
rem  alienam  vendere;  non  enim,  quia  dominium  transferunt, 
ideo  ab  emtore  ins  eins  reeipiunt,  sed  in  pristinam  causam  res 
redit,  resoluta  venditione. 

Die  Wiederherstellung  des  frtihem  Zustandes,  mit  welcher 
Paulus  die  Auflösung  des  Kaufs  verbindet,  erstreckt  sich  auch 
auf  das  Pfandrecht,  nicht  in  dem  Sinne,  als  wäre  die  Klage 
je  untergegangen,  nun  aber  wieder  hergestellt,  sondern  so, 
dass  die  Exception,  beziehungsweise  Replication  der  Entsagung 
wegfallt.^)  Diess  gilt  nicht  nur  für  die  Redhibition,  sondern 
far  jede  Wiederauflösung  des  Kaüfs,^)  ebenso  wenn  die  Ver- 
äusserung von  vornherein  nicht  zu  Recht  besteht,  weil  eine 
«ratio  iuris»  ^)  hindernd  in  den  Weg  tritt. 

9«  Die  Einrede  der  Remission:  si  non  voluntate  credi- 
toris veniit,  wird  unter  Umständen  durch  eine  replicatio  doli 
entkräftet.  Eine  sehr  merkwürdige  Anwendung  derselben  findet 
sich  in  Marcians  liber  singularis  ad  formulam  hypothecariam. 

Fr.  8.  SS  7—9.    Quib.  mod.  pign. 

S  7-  Supervacuum  est  quaerere,  agrum  specialiter  hypo- 
thecsB  datum  permissu  creditoris  venisse,  si  ipse  debitor  repos- 
sideat,')  nisi  quod  fieri  potest,   ut  debitor  permissu  creditoris 

^)  Diess  wird  in  Fr.  4.  §  2.  Quib.  mod.  pign.  einfach  durch  pignns  Tslere, 
in  Fr.  8.  g  11.  D.  eod.  durch  pignus  convalescit  ausgedrückt. 

^)  Vgl.  Fr.  57.  De  pact.  (II.  14.) 

>}  Fr.  4.  §  2.  Quib.  mod.  pign. 

1)  Nicht  rem  possideat.  S.  die  Note  der  Gebauerschen  Ausgabe.  Repossideat 
ist  ein  Wort:  Wiederbesitzen.  So  erklärt  es  Cuiacius  ad  Fr.  10. 
Quib.  mod.  pign.  in  opp.  t.  V.  p.  960.  und  diese  Erklärung  wird  durch 
die  Basiliken  unterstützt,  wo  die  Stelle  so  lautet :  (Heimbach  t.  III.  p.  92. ) 
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yendiderity  deinde  postea  bona  fide  redemerit  ab  eodera,  vel 
ab  alio,  ad  qaem  per  successioneni  ea  r^  pertinere  co^isset, 
aut  si  ipse  debitor  emtori  heres  extiterit.  Verumtamen ,  com 
pecunia  soluta  non  sit,  doli  mali  suspicio  inerit,  translala  ad 
praesens  tempus,  ut  possit  creditor  repKcation^n  doli  mali 
obiicere. 

§  8.  lUud  videamns:  si  Titios  debitor  voluntate  creditoris 
sui  vendiderit  Maevio,  Tel  ei,  a  quo  M«yius  emerat,  et  poetea 
Mffivias  Titio  heres  exstiterit,  et  creditor  ab  eo  p^t,  qoid  ivris 
sit?  Sed  iniquiim  est,  auferri  ei  rem  a  creditore,  qm  non  soc- 
cessioDis  iure,  sed  alio  modo  rem  nactus  est;  potest  tameo  dici, 
qnum  Titii  dolus  in  re  versetur,  ne  creditinr  a  possessore  pe- 
cuniam  recipiat,  iniquissimum  esse,  ludificari  eum. 

§  9.  Quodsi  is  fundus  a  Maevio  alicui  obligatos  possi- 
deatur,  cui  nondnm  satbfactem  fiierit,  tune  rvrsus  «^am 
erit  excipi:  si  non  voluntate  creditoris  yeniit.  Licet  eiiim  do- 
lus malus  debitoris  interreniat,  qm  non  solvit,  tarnen  secandos 
creditor,  qui  pignori  accepi^  potior  est 

Wir  haben  zunächst  den  Inhalt  dieser  Stellet  zu  unter- 
suchen und  alsdann  zu  entscheiden,  ob  derselbe  auch  bei  der 
mit  dem  Pfandverkauf  verinmdenen  Remission  Anwendung  finde. 

Der  Schuldner,  welcher  die  Pfandsache  selbst  besitzt,  ver- 
langt vergebens,  dass  der  praetor  seine  Einwendung,  er  habe 
mit  Einwilligung  des  Gläubigers  veräussert,  berücksichtige.^) 
Der  Besitz  spricht  gegen  ihn.  Indess  ist  doch  möglich ,  dass 
der  angerufene  Verkauf  seiner  Zeit  in  guten  Treuen  erfolgte. 
Der  Schuldner  kann  ja  die  Sache  dem  Räufer  oder  dessen 
Nachfolger  wieder  abkaufen,  oder  den  Käufer  beerben.  Beruft 
sich  der  Beklagte  zur  Erklärung  seines  Besitzes  auf  eines  die- 
ser verschiedenen  Ereignisse,  so  wird  der  praetor  die  exceptio: 
si  non  voluntate  creditoris  veniit,  nicht  verweigern,  jedoch  dem 
Gläubiger   eine    doli  repligatio   dagegen   ertheilen;    denn   ein 


Ear  ro  tcoTüt  avrtUreatv ,  rov  ^arfiarov  n^S^ky  HX^n  ndXtv  «U  tot  x^^^^'P^^ 
na^Y^tpo/itvor  tot  ;(^eto<mp^  6  ^tcrHorii^  ayrinaQayoaffrat^  %ug  ov  nhf^9^. 
2)  Supervacaum  est  qa»rere,  nämlich  ftlr  den  Migiiürat,  nicht  etwa  flir  den 
Joriflen. 
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Scbuldoer,  der  seioe  pers^ltche  Verbindlichkeit  nicht  erfüllt 
und  dann  die  Pfandklage  durch  Berufung  auf  Remission  ent*^ 
kräftet,  der  rechtfertigt  durch  sein  gegenwärtiges  Benehmen  die 
Annahme  der  Unredlichkeit.^)  Etwas  anders  steht  die  Sache, 
wenn  nicht  der  Schuldner  selbst,  sondern  der  Käufer  als  Erbe 
des  Schuldners  besitzt.  Diesem  kann  keine  Nichterfüllung  einer 
persönlichen  Verbindlichkeit  zur  Last  gelegt  werden,  denn  er 
hat  keine  übernommen.  Aber  er  handelt  in  einer  andern  Be- 
ziehung unredlich,  wenn  er  die  Exception  der  Remission  gel- 
tend macht,  nämlich  darin,  dass  er  als  Besitzer  der  Pfandsache 
es  vorzieht,  sich  eher  auf  dem  Weg  der  Exception  als  durch 
Abzahlung  der  Schuld,  für  die  er  als  Erbe  haftet,  zu  ver- 
theidigen,^)  es  mQsste  denn  sein,  dass  er  ein  von  ihm  selbst 
anferlegtes  Pfandrecht  zu  schützen  hätte. 

Das  Resultat  geht  dahin:  der  Schuldner,  ebenso  der  Käufer 
als  Erbe  des  Schuldners,  hat  eine  doli  replicatio  zu  gewärtigen, 
wenn  er  seinen  Besitz  durch  die  Berufung  auf  Remission  zu 
schützen  sucht,  und  diess  selbst  dann,  wenn  die  Veräusserung 
und  der  Wiedererwerb  von  aller  Unredlichkeit  frei  geblieben  ist. 

Werden  wir  diese  Bestimmung  auch  auf  die  Pfandver- 
äusserong  des  Gläubigers  anwenden?  Ohne  Bedenken.  Der 
Schuldner,  welcher  da9  von  dem  Gläubiger  zum  Verkauf  ge- 


3)  Doli  piali  suspicio  inerit  translata  ad  praesens  tempus.  Ich  habe  doli  mali 
saspicio  durch  :  Annahme  der  Unredlichkeit ,  nicht  durch  Verdacht  der  Un- 
redlichkeit wiedergegeben.  Suspido  ist  mehr  als  blosser  Verdacht ,  der 
die  doli  replicatio  niemals  rechtrertigen  könnte ,  es  ist  die  aas  der  Com- 
binatlon  der  vorliegenden  Umstände  gewonnene  Ueberzeugang.  Jeder  In- 
dicienbeweis  ist  wegen  der  eigenthümlichen»  Ton  dem  Richter  angewandten 
Verslandesoperation  eine  blosse  saspicio,  obwohl  das  Resultat  eben  so 
sicher  sein  soll ,  als  bei  dircctcm  Beweis.  —  Den  Worten  translata  ad 
praesens  tempus,  entspricht  in  der  Ueberaetzung  der  Ausdruck:  stin  gegen^ 
wäartigtt  Benehmen.  Verkauf  und  Wiedererwerb  geschahen  nämlich  in 
guten  Treuen ,  der  Gebrauch  der  Exception  aber  zeigt  nunmehr  zuerst  die 
Absicht  des  Betrugs. 

4)  Man  bemerke  den  Gegensatz ,  welcher  zwischen  diesem  doMs  und  dem 
des  Schuldners  besteht.  Von  dem  letzlern  heisst  es:  cum  pecunia  soluta 
non  Sit ,  von  dem  erstem :  XiUi  dolus  in  re  versatur ,  ne  creditor  a  pos- 
ßes$^$  pecunJam  recipiat.  Aof  dem  Schuldner  ruht  eine  persönliche  Ver- 
pflichtung ,  der  Käufer  dagegea  wird  in  eigenem  Namen  nur  durch  den 
Besitz  der  Pfandsache  obligirt,  daher  dolus  in  re  versatur. 

Bachofcn ,  Pfandreclit  Bd.  I.  37 
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brachte  Pfand  besitzt,  und  sich  nnn  anf  diesen  Verkauf  beruft, 
ohne  den  Rest  der  Schuld  zu  tilgen,  handelt  nicht  unredlicher 
als  jener,  welcher  seinen  eigenen  Verkauf  vorschQtzt.  Wo  ist 
hier  ein  Unterschied  zu  bemerken?  Man  könnte  zwar  sagen, 
der  Gläubiger,  der  selbst  verkauft,  beziehe  den  Kaufpreis  fftr 
sich,  während  er  bei  der  blossen  Einwilligung  in  den  Ver- 
kauf des  Schuldners  leer  ausgeht.  Allein  auch  diess  ist  kei- 
neswegs immer  der  Fall.  Im  Gegentheil,  wir  haben  alles 
Recht  zu  behaupten,  dass  der  Gläubiger  seine  Einwilligung, 
wenn  nicht  kaufsweise,  ^)  so  doch  meist  gegen  die  Zusicherung 
der  Befriedigung  aus  dem  Erlös  ertheilt.  Diese  Annahme  wird 
durch  die  Erfahrung  des  Lebens,  überdiess  durch  Marcians 
Vorschrift  in  Fr.  8.  §  10.  Quib.  mod.  pign.  gerechtfertigt,^) 
und  doch  ist  nicht  zu  bezweifeln,  dass  die  replicatio  doli  auch 
in  einem  solchen  Falle  zur  Anwendung  kommt.  Man  kann 
sie  also  bei  dem  Verkauf  von  Seite  des  Gläubigers  nicht  dess- 
halb  versagen,  weil  hier  der  Kaufpreis  von  dem  Verkäufer  be- 
zogen werde.  —  Aber  nicht  nur  gegen  den  Schuldner,  son- 
dern ebenso  gegen  den  Käufer,  als  Erben  des  Schuldners, 
wird  dem  Gläubiger  auch  noch  nach  dem  Pfandverkauf  die 
doli  replicatio  gestattet.  Auch  hier  ist  die  Unredlichkeit  die- 
selbe, mag  nun  der  Gläubiger  selbst  veräussert  oder  in  die 
Veräusserung  von  Seite  des  Verpfänders  eingewilligt  haben. 
Diese  beiden  Fälle  sind  mithin  auch  in  Betreff  der  doli  repli- 
catio völlig  gleich  zu  behandeln. 

lO*  Bevor  wir  die  Exception  zum  Schutze  des  Käufers 
gegen  die  Klagen  der  nachstehenden  Pfandgläubiger  genauer 
betrachten,  muss  noch  ein  Fragment  erwähnt  werden,  welches 
der  Pfandremission  eine  ganz  andere  Stellung  zu  der  actio 
hypothecaria  als  die  von  uns  angenommene  anzuweisen  scheint. 
Es  ist  aus  Ulpians  XXVIII.  Buch  zum  Edict,  und  in  Fr.  9.  §  3. 
de  pign.  act.  erhalten. 

<)  Fr.  8.  g  5.  Quib.  mod.  pign.  «quatl  Tendaiit.» 

«)  Tuüas  tarnen  est,  si  debilor  a  creditore  petat,  ni  ei  permidat  piinmaven- 
dere,  quo  magi$  satitfaeiat,  ante  caaUonem  aocipere  ab  eo,  qm  rem  em* 
turus  eril,  at  preliom  reiTendit»  nsqae  ad  tammam  debiü  credilori  solvat. 
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Omnis  pecunia  exsoluta  esse  debet,  aut  eo  nomine  satis- 
factum  esse,  ut  nascalur  pignoraticia  actio.  Satisfaetum  antem 
accipimuSy  quemadmodum  voluit  creditor,  licet  non  sit  solu- 
tum;  sive  enim  aiiis  pignorilHis  sibi  caveri  voluit ,  ut  ab  boc 
recedat,  sive  fideiussoribus ,  sive  reo  dato,  sive  pretio  aliquo, 
vel  nuda  conventione,  nascitur  » pignoraticia  actio.  Et  gene- 
raliter  dicendum  est,  quoties  recedere  voluit  creditor  a  pig- 
nore,  videri  ei  satisfaetum,  si,  ut  ipse  voluit,  sibi  cavit,  licet 
in  boc  deceptus  rit. 

Unsere  obige  Darstellung  gieng  von  dem  Satze  aus,  dass 
die  Bedingungen  der  Pfandklage  auch  nach  der  Remission  von 
Seite  des  Gläubigers  immer  noch  vorhanden  seien,  und  dass 
folglich  dem  Besitzer  mit  einer  Exceplion  geholfen  vi^erden 
müsse.  Das  vorliegende  Fragment  scheint  aber  nun  eine  ganz 
andere  Theorie  aufzustellen.  Nicht  nur  die  eigentliche  Zah- 
lung, sondern  ebenso  jeder  freiwillige  Rücktritt  von  Seite  des 
Gläubigers,  jedes  recedere  a  pignore,  enthält  eine  Befriedigung 
und  fällt  als  solche  unter  den  Begriff  von  satisfaetum.  Hier- 
nach scheint  es,  als  vi^erde  die  Pfandklage  durch  die  Remis- 
sion selbst  undurchführbar;  denn  so  oft  ein  satisfaetum  bevi^ie- 
sen  werden  kann,  bedarf  es  keiner  Exception,  es  treten  die- 
selben Verhältnisse  ein,  als  läge  Solution  vor.  Diese  Schwie- 
rigkeit wäre  in  der  That  unlösbar,  dürften  wir  nicht  annehmen, 
das  satisfaetum  habe  einen  verschiedenen  Umfang,  je  nach- 
dem von  der  pignoraticia  in  personam  oder  von  der  actio 
hypothecaria  die  Rede  ist.  Für  beide  Klagen  hat  die  Satis- 
faction  Bedeutung,  aber  für  beide  eine  gerade  entgegengesetzte. 
Die  pignoraticia  in  personam  actio  setzt  die  Satisfaction  voraus,') 


1)  Diess  sagt  unser  Fragment  9.  g  3.  D.  c.  deutlich.  Eine  merkwürdige  An- 
wendung davon  in  Fr.  1.  g  1.  De  über.  leg.  (XXXI V.  3.)  lulianus  scripsit: 
si  res  pignori  data  legetur  debitori  a  credilore,  valcre  legatum  habereque 
eum  actionem»  ut  pignus  recipiat  prius,  quam  pecuniam  solvat.  Sic  autem 
loquilur  lulianus,  quasi  debilum  non  debeat  lucrari;  sed  si  alia  testanlis 
Toluntas  fuit,  ei  ad  hoc  pervenietur  exemplo  luitionis.  Der  Erlass  ent- 
hilt  Satisfaction ,  und  er  wird  auch  dann  noch  als  Satisfaction  wirken, 
wenn  die  Schuld  mit  erlassen  ist,  eine  Solution  ist  auch  hier  nicht  an- 
zunehmen. ~  Ucber  das  solutum  der  actio  pignoraticia  in  personam  siehe 

37* 
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die  hypothecaria  wird  dagegen  durch  dieselbe  aosgescktossen. 
Diese  Verschiedenheit  in  der  rechtlichen  Bedeutung  iieht  eine 
verschiedene  Interpretation  nach  sich.  Für  die  actio  hypothe* 
caria  blieb  man  bei  der  eigentlichen  engern  Bedeutung  des 
Wortes  Satisraction  und  begriff  darunter  jede  Befriedigung 
ohne  Baarzahlung;-)  far  die  pignoraticia  dagegen  gieng  man 
weiter,  und  stellte  den  Fällen  der  Befriedigung  auch  noch  die 
der  Entsagung  ohne  Befriedigung  gleich.  Die  actio  pignora- 
ticia  in  personam  kam  demnach  auch  da  schon  zur  Anwen- 
dung, wo  die  hypothecaria  an  sich  noch  begrCkndet,  aber  durch 
eine  Exception  zu  entkräften  ist. 

U«  Die  Pfandklage  der  nachstehenden  unbefriedigten 
Gläubiger  hat  nach  dem  Verkauf  von  Seite  des  Erstberech- 
tigten keine  Kraft  mehr.  Darüber  lassen  folgende  Rescripte 
keinen  Zweifel. 

L.  6.  C.  qui  pot.  in  pign. 

Si  generaliter  bona  sint  obligata  et  postea  res  alii  spe- 
cialiter  pignori  dentur:  quoniam  ex  generali  obligatione  po- 
tior habetur  creditor,  qui  antea  contraxit,  si  ab  illo  priore 
tempore  tu  comparasti:  nan  oportet  te  ab  eo,  qui  postea  cre^ 
didit,  inquietari. 

L.  1.  G.  si  antiq.  cred. 

Si  vendidisset,  qui  ante  pignus  accepit,  persecutio  tibi  hypo^ 
thecaria  superesse  non  polest. 

Ueber  die  Rechtshilfe,  durch  welche  dieser  Satz  vermit- 
telt, die  Pfandklage  des  nachstehenden  Gläubigers  unwirksam 
gemacht  wird,  finden  wir  nirgends  genauere  Nachrichten.  Da 
nun  die  Bedingungen  der  actio  hypothecaria  stets  erftillt  sind, 
so  bleibt  uns  nur  die  Wahl  zwischen  folgender  Alternative: 
entweder  haben  die  Römer,  dem  klaren  Inhalt  der  Formel  zum 


Fr.  9.  SS  ^-  S*  Fr.  10.  Fr.  12.  pr.  SS  2-  ^-  Fr*  ^-  S  2-  ^r.  28.  pr.  Fr. 
40.  S  2*  Fr.  43.  pr.  De  pign.  aet.  L.  8.  C.  de  luit.  pign.  (YIII.  31.) 
^  Das  Genauere  ttber  diesen  Gegenstand  wird  spiter  dargestellt  werden. 
Hier  sehe  man  TorlXafig  folgende  Stellen :  Fr.  5.  SS  ^*  3.  Fr.  0.  Fr.  14. 
Qaib.  mod.  pign.  Fr.  5.  8  3.  De  verb.  obl.  (XLY.  1.)  Fr.  48.  De  solot. 
et  Über.  (XLVI.  3.;       ^ 
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Trotz  und  in  directem  Gegensatz  zu  demselben,  die  Klage 
schlechtweg  als  unanwendbar  erklärt,  und  dieselbe  nach  statt- 
gehabtem Verkauf  nicht  weiter  eingeräumt,  oder  aber  sie  sind 
bei  dem  Inhalt  der  Formel  stehen  geblieben  und  dem  Käufer 
auch  hier  mit  einer  Exception  zu  Hilfe  gekommen.  Der  erste 
Ausweg  ist  in  dem  Recht  der  Pfandklage  nicht  ohne  Beispiel. 
Wenn  das  Eigenthum  des  Verpfänders  durch  die  Erfüllung  der 
in  diem  addictio  oder  ähnlicher  Nebenberedungen  sein  Ende 
erreicht,  so  kann  die  Pfandklage  nicht  länger  wirksam  sein, 
und  doch  sind  ihre  beiden  Bedingungen,  der  Pfandvertrag  und 
die  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  nach  wie  vor  erfüllt. 
Hier  wird  die  Formel  nicht  weiter  beachtet,  sondern  das  ganze 
Recht  als  beendigt  erklärt:  pignus  finitur,  und  demgemäss  die 
Klage  versagt.')  Sollen  wir  nun  dasselbe  gegen  die  nach«* 
stehenden  Gläubiger  nach  stattgehabtem  Pfandverkauf  anneh- 
men, und  einfach  sagen:  pignus  finitum  est?  Die  Ausdrucks- 
weise der  beiden  angeführten  Rescripte  scheint  allerdings  auf 
eine  solche  Behandlungsweise  unseres  Falles  hinzudeuten.  Die 
Kaiser  sagen:  emtorem  non  oportet  inquietari  und  noch  be- 
zeichnender: actio  hypothecaria  superesse  non  potest.  Und  doch 
hat  die  exceptio  viel  mehr  Wahrscheinlichkeit.  Der  Rückfall 
des  Eigenthums  ist  fQr  unsern  Fall  nicht  maasgebend.  Das 
Pfandrecht  kann  das  zu  Grunde  liegende  Eigenthum  freilich 
nicht  überdauern,  aber  gar  wohl  dessen  Veräusserung,  daher 
wird  es  dort  mit  Recht  heissen:  pignus  finitur,  niemals  aber 
hier.  Auch  die  angeführte  absolute  Ausdrucksweise  der  kai- 
serlichen Rescripte  ist  der  Annahme  einer  Exception  nicht  im 
mindesten  zuwider.  In  derselben  Weise  wird  von  dem  Ein- 
fluss  der  Einwilligung  in  die  Veräusserung  des  Schuldners 
gesprochen  und  doch  kann  in  diesem  Fall  der  Gebrauch  einer 
Einrede  nicht  im  mindesten  zweifelhaft  sein.^)  —  Der  Inhalt 
der  Exception,  mit  welcher  die  Klage  des  nachstehenden  Gläu- 
bigers abgewiesen  wird,  lässt  sich  leicht  errathen.    Wir  haben 


1)  Fr.  3.  Fr.  6.  pr.  Quib.  mod.  pign.  —  Ein  ähnliches  Verlassen  der  Formel 

recblferüft  Mtrcian  in  Fr.  13.  $  5.  De  pign.  et  hyp. 
3)  S.  oben  in  diesem  Abschnitt.  §  8.  n.  1. 
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ons  nor  diejenige  Exception  in's  Gedächtniss  zurückzumfeii, 
deren  sich  der  erste  Gläubiger  selbst  gegen  seinen  Hintermann 
bediente.  Wie  es  hier  biess:  si  non  mihi  ante  pignoris  bypo- 
thecaeve  nomine  sit  res  obligata,"^)  so  musste  der  Käufer,  wel- 
cher von  dem  ersten  Gläubiger  sein  Recht  ableitete,  also  exei- 
piren:  si  non  ab  eo  emi,  cui  ante  pignoris  hypothecsve  no- 
mine erat  res  obligata.  Für  die  Wahl  der  einzelnen  Ausdrücke 
kann  allerdings  nicht  eingestanden  werden.  ^)  In  derselben 
Weise  schützt  sich  derjenige  Käufer,  mit  dessen  Kaufpreis  der 
Schuldner  getroffener  Abrede  zufolge  den  ersten  Gläubiger 
abfand.^) 

Wie  gegen  die  Klage,  so  ist  der  Käufer  auch  gegen  das 
ius  offerendi  ,der  nachstehenden  Pfandgläubiger  gesichert.^) 
Freilich  muss  fiir  dieses  Recht,  das  nicht  mit  Hilfe  einer  For- 
mel geltend  gemacht  wird,  der  Unterschied  zwischen  der  Auf- 
hebung ipso  iure' und  der  per  exceptionem  ohne  alle  Bedeu- 
tung bleiben. 

ft9«  Wir  wissen  jetzt,  dass  der  Räufer  durch  die  Besitz- 
ergreifung der  Pfandsache  das  Eigenthum  des  Verpfänders  auf 
sich  überträgt.  Die  nächste  Frage  geht  nun  dahin,  ob  es  bei 
dieser  einen  Wirkung  des  Pfandverkanfs  fiir  das  Recht  des 
Verpfanders  sein  Bewenden  hat,  oder  ob  sich  auch  persönliche 
Verpflichtungen  für  denselben  aus  dem  Contract  des  Gläubigers 


»)  Fr.  12.  pr.  QuI  pot. 

4}  Bei  dem  pignus  in  caasa  iudicati  tritt  die  Eigenthttmlichkeit  ein,  dats 
frühere  Conventionalprandgläubiger  den  Verkauf  Ton  Seite  des  Gerichts 
nicht  verhindern  können ,  sobald  das  Gebot  die  Höhe  der  frühern  For- 
derungen tibersteigt.  Der  nachstehende  Pfandgläubiger  wird  also  hier  als 
Erstberechtigter  angeschen.  AUein  diess  soll  sich  nicht  so  weit  erstrecken» 
dass  die  frühem ,  rücksichtlich  des  Verkaufs  aber  zurückstehenden  Gläu- 
biger von  dem  Käufer  abgewieseu  werden  könnten.  Sie  verlieren  ihr 
Pfandrecht  nicht  durch  Exception,  wie  andere  nachstehende  PAndinhaber, 
sondern  mir  durch  Befriedigung.  Fr.  15.  S  ^*  I>®  re  iud.  (XLII.  1.)  Dar- 
über noch  mehr  im  ersten  Abschnitt  des  zweiten  Bandes. 

6)  L.  3.  G.  de  bis  qui  in  pr.  Si  potiores  creditores  pecunia  tua  dimissi  sunt, 
quibus  obligata  fuit  possessio  ,  quam  emisse  te  dicis ,  ita  ut  pretium  pcr- 
veniret  ad  eosdem  priores  creditores,  in  ius  eorum  successisti,  et  contra 
eos ,  gtii  tn/!rm<oref  Ulis  fuerunt,  iuita  defensione  te  tueri  potes, 

0)  Fr.  3.  pr.  De  distr.  pign. 
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ergeben?  Die  Meinung  der  Schriftsteller  über  diesen  Punkt  ist 
nicht  leicht  zu  erkennen.  Doch  scheint  es  unter  ihnen  als 
eine  ausgemachte  Sache  zu  gelten,  dass  der  Yerpfander  dem 
Käufer  für  alles  dasjenige  hafte,  woßir  der  verkaufende  Gläu- 
biger selbst  nicht  einsteht.  Man  geht  dabei  von  der  Annahme 
aus,  dass  doch  der  Käufer  stets  und  überall  die  Gesammtheit 
der  mit  dem  Kaufgeschäft  verbundenen  Rechte  erwerben  müsse 
und  dass  sich  der  Pfandverkauf  vor  den  übrigen  Verkaufearten 
nur  durch  die  Vertheilung  jener  Leistungen  auf  zwei  Perso- 
nen, auf  den  Yerpfander  und  den  Verkäufer,  auszeichnen  könne. 
In  Anwendung  dieses  Grundsatzes  sagt  man  denn:  der  Gläu- 
biger steht  nicht  für  Eviction  ein,  folglich  muss  sich  der  Käufer 
an  den  Yerpfander  halten. ')  Allein  diess  Prinzip  lässt  sich 
durchaus  nicht  rechtfertigen.  Der  Verpßnder  steht  in  keinem 
ContractsverhäUniss  mit  dem  Käufer.  Er  hat  nicht  verkauft;  er 
hat  ebenso  wenig  durch  einen  Dritten  in  seinem  Namen  ver- 
kaufen lassen;  denn  dem  Gläubiger  wurde  nicht  der  Auftrag 
sondern  vielmehr  das  Recht  der  Yeräusserung  ertheilt.  Aber 
noch  mehr.  Der  Gläubiger  hat  auch  nicht  als  negotiorum 
gestor  gehandelt;  er  hat  vielmehr  sein  eigenes  Interesse  ver- 
folgt: non  alienum,  sed  suum  negotium  gessit.^)  So  lässt  sich 
nirgends  der  Grund  zu  einem  contractlichen  Yerhältniss  zwi- 
schen Yerpfander  und  Käufer  entdecken.  —  Mit  diesem  Re- 
sultat stimmt  denn  auch  die  Auffassung  der  römischen  Juristen 
überein.  Nirgends  wird  dem  Käufer  eine  actio  emti  auf  Tra- 
dition gegen  den  Yerpfander  eingeräumt;  er  erhält  vielmehr 
die  actio  hypothecaria ,  wie  sie  dem  Gläubiger  zustand  und 
wird  mit  dieser  den  Yerpfander,  welcher  besitzt,  zur  Ueber- 
gabe  der  Sache  anhalten.  Was  für  die  Tradition  gilt,  das 
muss  nothwendig  auch  bei  der  Eviction  befolgt  werden.  Wenn 
sich  kein  obligatorisches  Yerhältniss  findet,  aus  welchem  eine 
actio  ex  emto  auf  Tradition  abgeleitet  werden  kann,  so  ist 
schwer  einzusehen,  wo  denn  nun  eine  solche  auf  Leistung  der 
Eviction  herkommen  soll.     In   unsern   Quellen  sucht  man    in 


1)  Z.  B.  Sintenis ,  Pfandrecht.  S.  524. 
3)  Papinian  in  Fr.  42.  De  pign.  act. 
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der  That  vergeblich  nach  Zeugnissen  f&r  die  Evictionsleistung 
des  Verpfanders.  Die  sämmtlichen  Stellen,  welche  gewöhnlidi 
zum  Beweise  derselben  angeführt  werden,^)  erwähnen  sie  mit 
keinem  Wort.  Sie  erklären  den  Gläubiger  als  erictionsfirei, 
aber  keineswegs  den  Verpfänder  als  evictionspflichtig,  und  aus 
jenem  dieses  zu  folgern,  ist  blosse  WillkOhr  und  nicht  zu 
rechtfertigen.  Dem  Käufer  wird  nichts  weiter  bewilligt  als 
die  Abtretung  der  actio  pignoraticia  contraria,  ^)  mit  welcher 
der  Gläubiger  sein  Interesse  wegen  der  Verpfändung  einer 
fremden  Sache  verfolgt.'')  Liegt  hierin  nicht  ein  völlig  genö- 
gendes  Zeugniss,  dass  der  Käufer  in  keinem  Contractsverhält- 
niss  zu  dem  Verpfänder  steht,  sondern  nur  durch  die  Vermitt- 
lung einer  Klagecession  zu  ihm  gelangen  kann?  Im  Resultat 
ist  also  zu  behaupten,  dass  der  Gläubiger  durch  seinen  Ver- 
kauf nur  allein  sich  selbst,  nicht  aber  den  Verpfänder  obligirt. 

18«  Wenn  nun  aber  der  Vertrag  zwischen  Gläubiger 
und  Käufer  den  Verpfänder  nicht  verpflichtet,  so  liegt  doch 
in  den  Folgen  desselben  ein  Moment,  welches  einen  ganz  selbst- 
ständigen Obligationsgrund  in  sich  tragt.  Sobald  nämlich  der 
Käufer  den  Preis  leistet,  sobald  wird  der  Schuldner  von  seiner 
Schuld  befreit  und  überdiess  für  den  etwaigen  Ueberschuss 
selbst  Gläubiger,  mithin  um  den  ganzen  Betrag  des  Kauf- 
preises^ aus  fremdem  Gut  bereichert.  Diese  Bereicherung  ist 
nun  eben  jener  selbstständige  Obligationsgrund,  auf  den  wir 
hindeuteten.  Die  Störung  der  Vermögensverhältnisse  muss  ent- 
fernt, der  frühere  Zustand  wieder  hergestellt  werden.  Der 
Schuldner  wird  daher  angehalten,  den  ganzen  Betrag,  um 
welchen  er  reicher,  der  Dritte  ärmer  geworden  ist,  sammt  den 
Zinsen  herauszugeben ,  so  weit  nicht  etwa  schon  durch  den 
Fruchtbezug  Ausgleichung  herbeigeführt  worden  ist.  Diess 
Prinzip  wird  von  Tryphonin  in  der  schon  öfters  angefahrten 
Disputation  hervorgehoben  und  von  Hermogenian  zunächst   in 


3)  Fr.  10.  De  distr.  pign.  Fr.  11.  g  10.   De  act.  emt  tend.   (XIX.  1.)    TR. 
G.  credit,  evict.  non  deb. 

4)  Fr.    38.  D.  evict.  (XXI.  2.) 
<)  Fr.  16.  S  1.  De  pign.  act. 
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Beziehong  auf  das  pignus  in  cansa  iadicati  captdm  im  Einzel- 
nen angewendet. 

Trfphoninu$  in  Fr.  12.  §  1.  De  distr.  pign. 

Sed  (jnanlam  qaidem  ad  creditorera»  debitor  liberatur; 
qnantam  Tero  ad  dominum  rei»  si  necdum  pignus  evictum  est, 
vel  ad  emtorem  post  evictionem/  ipsi  debitor  utili  actione  te- 
netur,  ne  ex  aliena  iactura  sibi  lucrum  aqquiraL 

Hermogenianus  libro  IL  iuris  epitomarum. 

In  Fr.  74.  §  I.  De  evict.    (XXI.  2.) 

Et  si  iussu  ittdicis  rei  iudicatae  pignus  captum  per  officium  ^) 
distrabatur,  post  eyincatur,  ex  emto  contra  eum,  qui  pretio 
liberatus  est,  non  quanti  interest,  sed  de  pretio  dumtaxat, 
eiusque  usuris,  habita  ratione  Tructuum,  dabitur,  scilicet  si  bös 
ei,  qui  evicit,  restituere  non  babebat  necesse.  — 

Es  ist  nicbt  zu  übersehen,  dass  Trypbonin  den  Eigen- 
tbumer  mit  dem  Käufer  gleich  behandelt,  und  ihm  vor  der 
Eviction,  wie  jenem  nachher,  eine  actio  utilis^)  auf  Schadlos- 
haUung  einräumt;  dadurch  wird  vollends  klar,  dass  der  Obli- 
gationsgrund, welcher  hier  zur  Wirksamkeit  gelangt,  nicht  der 
Kaufvertrag  als  solcher,  sondern  einzig  und  allein  die  Berei- 
cherung aus  fremdem  Vermögen,  das  lucrum  ex  aliena  iactura, 
ist.  Es  kann  daher  unmöglich  darauf  ankommen,  ob  der  ganze 
Betrag  des  Kaufpreises  ausgezahlt  wurde,  oder  aber  nur  ein 
Theil  desselben.  Das  lucrum  ex  aliena  iactura  ist  auch  in  dem 
letztern  Falle  vorhanden,  daher  die  Anwendung  der  actio 
utilis  auch  hier  begründet.  So  ergiebt  sich  folgender  Grund- 
satz: der  Verkauf  von  Seite  des  Gläubigers  obligirt  den  Schuld- 
ner nur  so  weit,  als  dieser  aus  fremdem  Verlust  bereichert  ist. 


0  D.  h.  durch  das  Gerichtssccrctariat. 

3)  Daranter  ist  die  actio  emti  ulilis  za  rerstehcn ,  sobald  der  Käufer  Itlagt. 
Fr.  74.  gl.  D.  c.  Jedes  Recht,  das  sich  an  den  Kauf  anschliesst,  kann' 
mit  der  Kaufklage  gellend  gemacht  werden.  Dem  Eigeothamer  dagegen 
muss  ein  anderes  Rechtsmittel  eingeräumt  werden.  Er  hat  ja  nicht 
gekauft ,  er  steht  auch  in  gar  keinem  Verhältniss  zu  dem  Käufer,  ihm  kann 
daher  nnr  eine  ntilis  condictio  znstehen.  Der  Sprachgebrauch  sthet  nicht 
entgegen.  Vgl.  Fr.  66.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.)  —  pupillas  in  qnantum 
locuplctlor  factus  est,  utpote  debito  liberatus,  utili  actione  tenebitur.  — 
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Die  Consequenzen  sind  eiDleuchtend.  An  einen  Eintritt  des 
Schuldners  in  alle  diejenigen  Verpflichtungen,  welche  dem 
verkaufenden  Gläubiger  erlassen  werden,  ist  nicht  za  denken. 
Daher  scheint  es  unzulässig,  den  Schuldner  aus  dem  Rauf  zur 
Prästation  der  diligentia  und  custodia  oder  zu  der  Herausgabe 
der  seit  dem  ContractsabscMuss  gezogenen  Früchte  zu  ver- 
pflichten, sobald  der  Gläubiger  wegen  Nichtbesitz  von  diesen 
Verpflichtungen  frei  ist.  Der  Käufer  kann  in  diesen  Fällen 
nur  durch  Vermittlung  von  actiones  cess«e  an  den  Verpfänder 
gelangen,  also  mit  der  hypothecaria  die  FrOchte  so  weit  ge- 
winnen, als  es  die  Natur  dieser  Klage  mit  sieh  bringt,  und 
wegen  Deterioration  oder  Vernichtung  der  Pfandsache  ^)  mit 
der  pignoraticia  contraria  Ersatz  verlangen. 

14U  Wir  haben  nunmehr  von  den  Leistungen  des  Käu- 
fers zu  reden.  Hier  kommt  wiederum  das  oben  entwickelte 
Prinzip  zur  Anwendung.  Der  Käufer  ist  ausschliesslich  dem 
Gläubiger  verpflichtet ,  dem  Verpfänder  nur  auf  dem  Wege 
der  Klagecession  erreichbar.  Wird  also  z.  B.  der  rechtzeitige 
Empfang  des  Kaufobjekts  verweigert,  so  kann  der  Schuldner 
für  die  ihm  dadurch  verursachten  Auslagen,  etwa  die  Fütte- 
rungskosten  eines  Pferdes,')  nicht  anders  als  mit  der  actio  ex 
vendito  utilis  Ersatz  erlangen. 

flft«  Die  Leistung  des  Kaufpreises  ist  von  einer  doppel- 
ten Rechtswirkung  begleitet:  sie  tilgt  zwei  Obligationen  durch 
eine  Zahlung:  die  Verpflichtung  des  Käufers  aus  dem  Kauf- 
contract,  überdiess  diejenige  des  Schuldners,  beide  ipso  iure, 
die  erste  völlig,  die  zweite  nur  bis  zu  der  Höhe  des  Kauf- 
preises,^)  und  so  dass  für  den  Ueberrest  die  persönliche  Schuld- 
forderung ungeschmälert  erhalten  bleibt.  Alle  diese  Sätze  lassen 
sich  aus  der  Interpretation  des  Verkaufsvertrags  ableiten.  Die 
Absicht  der  Partheien,  welche  denselben  hervorrief,  setzt  den 
Erlös  an  die  Stelle  der  directen  Rückzahlung,    eben  dieselbe 


3)  Fr.  24.  S  3.  De  pig^o.  «ct. 

1)  Fr.  38.  8  1.  De  act.  emt.  vend.  (XIX.  1.) 

2)  Ueber  die  liboratio  pro  parle  Fr.  9.  §  1.  De  sol.  et  üb.  (XLVl.  3.) 
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verwirft  ftkr  den  Gläubiger  die  AnDahme  eines  blossen  Wahl- 
rechts zwischen  der  Pfandveränsserung  und  der  persönlichen 
Klage. 

Von  den  Qaellenzengnissen  verdienen  folgende  besondere 
Hervorhebung: 

Marcianus  libro  IL  regularum. 

In  Fr.  44.  De  sol.  et  üb.  (XLVI.  3.) 

In  numerationibos  aliquando  evenil«  ut  una  numeratione 
du»  obligationes  tollantur  uno  momento,  veluti  si  quis  pignus 
pro  debito  vendiderit  ereditori;  evenit  enim,  ut  ex  vendito 
tollatur  obligatio  et  debiti.^) 

Pomponius  libro  XXXV.  ad  Sabinum. 

In  Fr.  26.  D.  eod. 

Si  creditor  fundum  pignoraticium  vendiderit,  et  quantum  ei 
debebatur«  receperit,  debitor  liberabitur. 

L.  10.  C.  de  obl.  et  act.  (IV.  10.) 

Adversus  debitorem  electts  pignoribus  personalis  actio  non 
toliitur,  sed  eo ,  quod  de  pretio  servari  potuit,  in  debitum  com- 
putato,^)  de  residuo  manet  integra.'') 

Die  Liberation  des  Schuldners  ist  an  die  Auszahlung  oder 
den  Erlass  des  Preises  geknöpft.  Das  blosse  Forderungsrecht 
aus  dem  Kauf  enthält  noch  keine  Befriedigung.  Man  könnte 
zwar  einwenden ,  der  Gläubiger  habe  sich  doch  selbst  dem 
Käufer  anvertraut,  nach  der  Ausdrucksweise  der  Römer:  cre- 
ditorem  fidem  emtoris  secutum  esse,  er  müsse  daher  auch  die 
Gefahr  tragen.  Allein  .diese  Bemerkung  ist  darum  nicht  stich- 
haltig, weil  der  Gläubiger,  wenn  er  auch  in  der  Wahl  des 
Käufers  frei  handelt,  doch  zu  dem  Verkauf  selbst  nicht  aus 
freiem  Willen,  sondern  nothgedrungen  schreitet.  Ein  anderes 
ist  es,   wenn   er  den  Kaufpreis   aus    freien  Stücken   creditirt. 


3)  Mit  der  zweiten  HfilAe  der  Stelle  ist  Fr.  38.  $  2.  D.  eod.  zu  vergleichen. 

4)  Dieser  Ausdruck  erinnert  an  die  Darstellung  der  L.  3.  C.  de  luit.  pign., 
wo  es  heisst:  rebus  —  distractis  et  eompensato  pretio^  eine  Ungenauigkeit, 
welche  man  der  Zeit  Dioclelians  nachsehen  muss. 

6}  Vgl.  Fr.  9.  S  1*  I>o  <1»^*  m^'  fr*  ^*  I>e  reb.  cred.  (XII.  i.)  L.  8.  G. 
si  oert.  pet.  (IV.  2.) 
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Biess  freiwillige  fidem  emtoris  sequi  steht  der  Anszahiong  des 
Kaufpreises  völlig  gleich «  und  begrOndet  wie  diese,  äugen- 
blickliche  Liberation.  —  Eine  ähnliche  Modification  der  allge- 
meinen Regel  ist  dann  anzunehmen,  wenn  der  Glftubiger  bei 
der  Wahl  des  Käufers  nicht  denjenigen  Grad  von  Sorgfalt  zmr 
Anwendung  bringt,  der  auch  fftr  die  Behandlung  der  Pfand- 
sache nach  den  Regeln  des  contractos  pignoraticius  von  ihm 
gefordert  werden  kann.  In  einem  solchen  Fall  sieht  sieh  der 
Schuldner  jedoch  nicht  ipso  iure  befireit,  sondern  nur  durch 
eine  doli  exceptio  gegen  die  Klage  gesichert.  Es  lastet  nfan- 
lich  eine  offenbare  Unredlichkeit  auf  seinem  Benehmen ,  wenn 
er  auf  der  einen  Seite  seine  Forderung  einklagt,  und  sich  doch 
auf  der  andern  selbst  für  den  Verkauiswerth  der  Pfandsache 
verantwortlich  weiss. 

Paulus  libro  III.  qusestionum. 

In  Fr.  9.  pr.  De  distr.  pign. 

Qussitum  est:  si  creditor  ab  emtore  pignoris  pretium  ser- 
vare  non  potuisset,  an  debitor  liberatus  esset?  Putavi,  si  nuUa 
culpa  ^)  imputari  creditori  possit,  mauere  debitorem  obligatum, 
quia  ex  necessitate  facta  venditio  non  liberat  debitorem,  nisi 
pecunia  percepta. 

Pomponius  libro  XXXV.  ad  Sabinuin. 

In  Fr.  26.  De  sol,  et  libJ) 


*;  Paukis  bezeichnet  den  Grad  der  culpa  nicht  niher  nnd  anch  zwischen  dtm- 
jeirigen  S(eUen ,  welche  sich  mit  der  Bestimmung  desselben  beschiftigen, 
herrscht  ein  offenbarer  Widerspruch.  Während  mehrere  Zeugnisse  den 
Gl&ubiger  für  das  ihm  in  eigenen  Angelegenheiten  zur  Gewohnheit  ge- 
wordene Versehen  nicht  entschuldigen,  Fr,  13.  S  1-  ^r*  1^*  Fr.  22.  g  4. 
Fr.  30.  De  pign.  act  g  4.  1.  quib.  mod.  re.  (111.  14.)  L.  19.  C.  de  pign. 
et  hyp.  ^  giebt  es  eine  Stelle,  welche  offenbar  eine  mildere  Behandlungs- 
weise  vorschreibt.  Fr.  18.  pr.  Commod.  (XIII.  6.)  Diese  scheint  denn  über- 
all da  gerechtfertigt,  wo  die  Hingabe  des  Pfandes  ulriusque  causa  geschah,  wie 
in  dem  Fall  des  Fr.  27.  De  pign.  act.  Die  gewöhnliche  Pfandhingabe  ge- 
schieht aber  immer  nur  creditoris  causa  und  diess  selbst  dann ,  wenn  eine 
Antichrese  Terabredet,  oder  der  in  Fr.  39.  De  pign.  aot.  erwUhnte  Tertrag 
abgeschlossen  wurde.  In  allen  diesen  FMlen  wird  daher  die  PrXfltation 
jeder  culpa  verlangt. 

7;  Den  Anfang  der  SteUe  s.  am  Eingang  dieses  Paragraphen.  Besonders  zu 
bemerken  sind  daselbst  die  Worte :  et  quantum  ei  debibatvr ,  recep^rit. 
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—  Sed  et  si  acceptam  emtori  pretiain  talisset  creditor,  vel 
ab  eo  stipulatas  esset«  debitor  nihilomioDS  liberabitur.  — 

Endlich  ist  zu  bemerken,  dass  auch  die  Zahlung  nicht 
immer  Liberation  des  Schuldners  zur  Folge  hat.  So  oft  näm- 
lich der  getroffene  Verkauf  rückgängig  gemacht  werden  kann, 
sei  es  in  Folge  einer  allgemeinen  Regel,  wie  z.  B.  durch  die 
Redhibition,  sei  es  kraft  besonderer  Beredung,  etwa  durch  die 
Aufnahme  einer  in  diem  addictio,^)  so  oft  bat  die  Zahlung 
keine  andere  Wirkung,  als  dass  sie  dem  Gläubiger  einstweilen 
das  Klagerecht  entzieht.  Erst  der  endliche  Erfolg  wird  die 
Liberation  zur  Entscheidung  bringen,  sie  mit  dem  Kauf  stehen, 
sie  mit  ihm  £aillen  lassen. 

Pomponius  libro  XXXV.  ad  Sabinum. 

In  Fr.  26.  De  sol.  et  lib. 

Sed   et  si   servus  pignoratus   a  creditore .  venierit, 

quamdiu  redhiberi  possit,  non  liberabitur  debitor,  sicut  in  quo- 
libet  pignore  vendito,  quamdiu  res  inemta  fieri  possit. 

In  ähnlicher  Weise  wird  die  Liberation  durch  die  Ueber- 
nahme  der  Evictionsleistung  von  Seite  des  Gläubigers  su- 
spendirt. 

Tryphoninus  libro  VIII.  disputationum. 

In  Fr.  12.  §  1.  De  distr.  pign. 

Quodsi  non  ita  vendidit  (creditor),   ut   certum   sit 

omnimodo  apud  eum  pretium  remansurum,  verum  obligatus 
est  ad  id  restituendum ,  arbitror,  interim  quidem  nihil  9  de- 
bitore  peti  posse,  sed  in  suspenso  haberi  liberationem;  verum 
si  actione  ex  emto  conventus ,  praestitisset  pretium  creditor  em- 
tori, debitum  persequi  eum  a  debitore  posse,  quia  apparuit 
non  esse  liberatum. 


Ich  wähle  diess  Beispiel ,  weil  es  noch  einige  Besonderheiten  darbietet. 
Ber  erste  K«nf  wird  hier  nieht  nor  ttufgelösl,  sondern  in  demselben  Augen- 
blick durch  einen  zweiten,  dem  V«rklu(«r  günstigern  erseixl.  Fr.  1.  Fr.  11. 
pr.  De  in  diem  «dd.  (XVIIl.  2.)  Die  Pfandsacbe  ist  daher  'hier  keinen 
Augenblick  ganz  unTerkanft,  sondern  nur  in  Beziehung  auf  den  ersten  KSufer 
inemta.  Nichts  desto  weniger  wird  auch  hier  die  LiberaUon  suspendirt, 
eine  Bestimmung,  welche  besonders  dann  Yon  Wichtigkeit  ist,  wenn  der 
xweite  Kiufer  sich  als  insolrent  erweist. 
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*Der  Rechtsgrund  der  Evictionspflicht  ist  hiebe!  TöUig  gleich- 
gütig.  Ob  der  Gläubiger  die  dupla  ausdrücklich  versprach, 
ob  er  das  fremde  EigeDthum  kaunte^  oder  den  Käufer  von  der 
Qualität  seines  Rechts  nicht  unterrichtete:  immer  wird  die 
Folge  der  Eviction  dieselbe  sein,  Nichteintritt  der  Liberation 
von  Anfang  an.  Der  Zwischenzustand  geht  zu  Ende.  Das 
alte  Schuldverhältniss ,  eine  Zeitlang  in  seiner  Wirksamkeit 
unterbrochen,  tritt  wieder  in  Kraft.  Der  Gläubiger  fordert 
zunächst  sein  Capital,  überdiess  aus  der  ahen  Stipulation  die 
mittlerweile  verfallenen  Zinsen,  diese  jedoch  nur  msofera  die 
Eviction  mit  dem  doppelten  Kaufpreis  gebttsst  wurde,  denn 
sonst  würde  sich  der  Gebrauchswerth  des  Kaufpreises  gegen 
'  die  Zinsen  aufheben. 

Tryphoninus  libro  VIII.  disputationum. 

In  Fr.  23.  De  pign.  act. 

Nee  enim  amplius  a  debitore  quam  debiti  summam  con- 
sequi  poterit.  Sed  si  stipulatio  usurarum  fuerat  et  post  quin- 
quennium  forte,  quam  pretium  ex  re  obligata  consecutus 
est,  victus  eam  emtori  restituit,  etiam  medii  temporis  usuras 
a  debitore  petere  potest,  quia  nihil  ei  solutum  esse,  ut  auferri 
non  possit,  palam  factum  est;  sed  si  simplum  praestitit,  doli 
exceptione  repellendus  erit  ab  usurarum  pelilione,  quia  habuit 
usum  pecuniae  pretii,  quod  ab  emtore  acceperat. 

Der  einfache  Kaufpreis  gilt  in  dieser  Berechnungsweise 
dem  *Gebrauchswerth  des  empfangenen  Geldes  gleich.  Auf  die 
Zeitdauer  kommt  dabei  nichts  an.  Ob  der  Gläubiger  den 
Kaufpreis  nur  ein  Jahr  oder  ein  volles  Decennium  nutzte:  es 
wird  immer  so  angesehen,  als  habe  er  durch  die  Leistung  der 
dupla  den  ganzen  Gewinn  der  Zwischenzeit  an  den  Käufer 
abgetreten,  die  dupla  gilt  in  allen  ihren  Anwendungen  als 
Ersatz  des  vollen  interesse,^)  muss  daher  unter  allen  Umstän- 
den zur  Einforderung  der  mittlerweile  verfallenen  Zinsen  be- 
rechtigen. 


9)  Fr.  48.  De  CYict.  (XXI.  2.) 
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10«  Mit  der  Liberation  des  Schuldners  wird  die  Pfieind- 
klage  nndurcfaf&hrbar.  Nicht-Solation  ist  ja  eine  ihrer  Haupt- 
bedingangen.  Hieraas  scheint  die  Unmöglichkeit  der  Cession 
dieser  Klage  an  den  Käufer  mit  Nothwendigkeit  zu  folgen. 
Denn  wenn  auch  zur  Zeit  der  Abtretung  der  Kaufpreis  noch 
nicht  gezahlt,  die  Klage  also  noch  nicht  getilgt  ist,  so  wird 
sie  doch  jedenfalls  durch  die  nachfolgende  Zahlung  aufge- 
hoben. Ja  auch  da,  wo  gar  keine  Zahlung  erfolgt,  aber  die 
Schuld  der  Nichtzahlung  auf  dem  Gläubiger  ruht,')  auch  da 
wird  Solution  angenommen;  denn  eine  solche  liegt  in  jeder 
Befreiung  des  Schuldners,  sollte  diese  auch  nur  mit  Hilfe  einer 
doli  exceptio  bewirkt  werden.^)  Wie  sollen  wir  uns  nun  aus 
diesem  Widerspruch  heraushelfen?  Auf  der  einen  Seite  Unter- 
gang der  Klage  wegen  eingetretener  Solution,  auf  der  andern 
Pflicht  zur  Abtretung  derselben  Klage  an  den  Käufer.  Die 
römischen  Juristen  erwähnen  diese  Schwierigkeit  mit  keiner 
Sylbe.  Aber  die  Grundsätze,  welche  sie  in  andern  ähnlichen 
Fällen  befolgen,  kommen  auch  hier  zur  Anwendung.  Wir 
haben  schon  fraher  Gelegenheit  gehabt,  dieselben  in  ihrem 
Zusammenhang  zu  entwickeln.  Insbesondere  wurde  auf  die 
Argumentation  des  Paulus ^j  und  anderer  Juristen^)  aufmerksam 
gemacht,  welcher  zufolge  die  Verpflichtung  zur  Abtretung  einer 
Klage  die  Annahme  ihrer  Fortdauer  selbst  gegen  die  strengen 
Consequenzen  des  Rechts  rechtfertigt.  Ideo  habet  actiones, 
quia  tenetur  ad  id  ipsum  ut  praestet  actiones.  In  ähnlicher 
Weise  muss  die  Fortdauer  der  hypothecaria  trotz  der  Libera- 
tion des  Schuldners  erklärt  werden.  Das  Recht,  welches  ihre 
Cession  verlangt,  kann  nicht  zugleich  ihren  Untergang  anneh- 
men. Der  Kaufpreis  darf  folglich  auch  hier  nicht  sowohl  als 
pretium  rei,  sondern  nur  als  pretium  actionis  aufgefasst  werden.^) 


<)  Fr.  9.  pr.  De  distr.  pign. 

3)  Fr.  54.  De  sol.  et  Üb.  (XLTI.  3.)  Fr.  59.  pr.  Ad  S.  C.  treb.  (XXXVI.  1.) 
S)  Fr.  36.  De  fid.  et  maDd.  (XLVI.  1.) 
*)  Julian  und  Ulpian  in  Fr.  14.  Mand.  (XYII.  1.) 

C)  Vgl.  Fr.  36.  De  fid.  et  mand.  (XLVI.  1.)  Fr.  76.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.) 
Fr.  5.  pr.  De  cent.  (L.  15.) 
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ly«  In  dem  Bisherigen  sind  wir  von  der  Annahme  ausge- 
gangen, dass  die  Pfandsache  dem  verkaufenden  Gläubiger  nur 
f&r  eine  einzige  Forderung  haftet  Diess  ist  in  der  That  der 
einfachste  und  leichteste  Fall.  Verwickelter  gestaltet  sich  die 
Sache,  wenn  der  Gläubiger  fSr  mehrere  g^ennte  Forderungen 
auf  dasselbe  Pfand  angewiesen  ist.  Davon  soll  nun  genauer 
gesprochen  werden.  Unsere  Frage  geht  dahin:  wie  wird  der 
Erlös  vertheilt?  Nach  welchen  Regeln  bestimmt  sich  die  Tii« 
gung  der  mehrern  concurrirenden  Forderungen?  Man  sieht» 
es  ist  dieselbe  Frage,  'welche  auch  bei  der  Zahhmg  zur  Sprache 
kommt,  so  oft  der  empfangende  Gläubiger  mehrere  Ansprüche 
an  denselben  Schuldner  in  seiner  Person  vereinigt.  Aber  die 
Antwort  lautet  in  beiden  Fällen  verschieden.  Anders  wird  die 
Solution,  anders  der  Pfandverkauf  beurtheilt.  -^  Unsere  fol- 
gende Darstellung  sondert  zwei  Fälle.  Die  mehrera  Forde- 
rungen sind  bald  ohne  allen  innem  Zusammenhang,  bald  stehen 
sie  in  dem  Verhältniss  von  Capital  und  Zins.  Beide  Fälle 
unterliegen  einer  verschiedenen  Behandlung.*)  Wir  sprechen 
zuerst  von  der  Verpfändung  derselben  Sache  fftr  mehrere  .vob 
einander  unabhängige  Forderungen.« 

19.  Die  Entscheidung  des  vorliegenden  Falles  wird  durch 
die  Auslegung  des  Partheiwillens  geleitet.  In  der  Ueberein- 
kunft  der  Partheien  hat  die  Verkaufsbefugniss  ihre  rechtliche 
Grundlage,  derselben  sind  die  einzelnen  Bestimmungen  über 
deren  Ausübung  anheimgegeben.  Was  ist  natürlicher,  als  dass 
man  auch  bei  der  Vertheilung  des  Erlöses  wiederum  nach  dem- 
selben Parthei willen  forscht?  Und  dieser  spricht  sich  in  der 
gleichzeitigen  doppelten  Verpfändung  derselben  Sache  klar  ge- 
nug aus.  Es  ist  so  gut,  als  hätte  der  Schuldner  die  Verthei- 
lung des  Erlöses  auf  beide  Forderungen  nach  Maasgabe  der 
Schuldsummen  zur  Bedingung  seiner  Verpfändung  gemacht. 
Der  Gläubiger  hat  also  kein  Wahlrecht,   eben  so  wenig  die 


1)  Goiacius ,  der  diess  übersieht ,  gerüUi  dadurdi  ia  onlösbara  Widerspräche, 
ad  Fr.  96.  S  3.  De  sol.  et  üb.  (XLVI.  3.)   Opp.  t.  IV.  p.  1323.  13iMb 
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Pflicht»  auf  die  in  ihren  Folgen  drückendere  Schuld  nach  den 
fiCkr  die  Solution  geltenden  Grundsätzen  *)  zuerst  abzurechnen.^) 

Papinianus  libro  XXVIII.  qnsßstionum. 

In  Fr.  95.  §  3,  De  sol.  et  lib.    (XLVI.  3.) 

Quum  eodem  tempore  pignora  duobus  contractibus  obligan- 
tur»  pretium  eorum  pro  modo  peeanise  cuiusque  contractus 
creditor  accepto  facere  debet»  nee  in  arbitrio  eins  electio  erit, 
quum  debitor  pretium  pignoris  consortioni  subiecerit. 

Die  Schlnssworte  dieser  Stelle  weisen  offenbar  auf  die 
Interpretation  der  Partheiabsicht  als  die  Quelle  der  gegebenen 
Entscheidung  hin.  Es  kann  daher  auch  nicht  bezweifelt  wer- 
den, dass  eine  entgegengesetzte  ausdrückliche  Bestimmung 
rechtlich  Kraft  haben  muss. 

19.  Die  Vertheilung  des  Pfanderlöses  auf  Zins  und  Ka- 
pital ist  durch  kaiserliche  Rescripte  besonders  geordnet.  Die 
vollkommene  Einsicht  in  den  Grund  dieser  Bestimmungen  ver- 
langt eine  genauere  Darstellung  der  Rechtssätze,  durch  welche 
die  Haftbarkeit  des  Pfandes  für  die  Zinsen  bestimmt  wird. 
Wenige  Theile  des  römischen  Pfandrechts  sind  so  völlig  und 
so  allgemein  missverstanden  worden,  wie  gerade  dieser;  über 
wenige  gehen  die  Meinungen  der  Schriftsteller  so  weit  aus- 
einander. Bald  heisst  es,  das  Pfand  hafte  stets  und  ohne  aus- 
drücklichen Vertrag  auch  für  die  Zinsen;')  bald,  der  Gläu- 
biger habe  ftir  dieselben  ein  blosses  Retentionsrecht; 2)  bald 
wird  auch  diess  in  Abrede  gestellt  und  für  die  Zinsen  wie 
für  jede  andere  Forderung  eine  ausdrückliche  Pfandberedung 
gefordert.  ^)  Allgemeine  Grundsätze  sowohl  als  bestimmte 
Quellenzeugnisse  vereinigen  sich,  der  letzten  unter  diesen  ver- 
schiedenen Meinungen  den  Vorzug  zu  geben;  allgemeine  6rund- 
sätze:  denn  es  wäre  im  höchsten  Grade  auffallend,  wenn  für 
irgend  eine  nicht  privilegirte  Forderung   ein  Pfandrecht   ohne 

1)  Fr.  1—5.  pr.  Fr.  97.  De  sol.  cl  lib. 

2)  Wie  Sinlenit,  Pfandrecht.  S.  521.  irrthOmlich  behauptet. 

1)  Gesterding,  Pfandrecht.  S.  60.  unddieyon  ihm  8.  51.  angeführten. 

2)  Weber,  natürliche  Verbindlichkeiten. 

3;  VoDtios  ad  DXX.  4.  §  S7.  Puchta,  Pandeeten.  $  204. 

Bachofea,  Pfandrecht.    Bd.  I.  38 
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PfjandTertrag»  asgenommen  werden  sollte.  Oder  iBsat  &icki  etwt 
ans  dem  eigenthümlichea  Vei^Uiias  vmi  Zins  und  Kapitaik 
forderung  eioe  besondere  Modificatkm  jeaes  Gnmdaatees  ab« 
leiten?  Dass  diess  Verhiltniss  in  der  That  hesoiidere  Wirkotgea 
bat«  ist  nicht  za  laognen;  aber  die  Notfawe»dK^oit  eines  Pflmd- 
vertrags  wird  dadurcb  nicht  entfernt.  —  Unt^  den  aiisdrQek* 
lieben  Zeugnissen  stehen  folgende  obenan: 

Marcianos  Hbro  singulari  ad  fovmulaiii  hypoihtfcatiam. 

In  Fr.  13.  §  6.  De  pign.  et  hyp. 

Propter  nsuras  qooque  si  obligata  sit  bypotbec2i»  usur«  solvi 
debenf.     Idem  et  in  poBna  dicemua» 

Ulpianns  Ubro  XXVIU.  ad  edicUim. 

In  Fr.  11.  §  3.  De  pign.  act. 

Si  in  sortem  duntaxat  vel  in  usuras  obstrlctom  est  pignus, 
ea  soluto^  propter  quod  obligatum  est,  iocum  habet  pignora- 
ticia.  Sive  autem  usurs  in  stipulatum  sint  deductae,  sive  non^ 
si  tarnen  pignus  et  in  eas  obligatum  fuerit,  quamdiu  quid  ex 
bis  debetur»  pignoraticia  cessabit.  Alia  causa  est  earum,  quas 
quis  supra  licitum  modum  promisit;  nam  bse  penitus  illkit«  sunt. 

Beide  Fragmente  verlangen  eine  bestimmte«  auf  das  Zins* 
versprechen  bezügliche  Verpfandung.  Fehlt  diese«  so  hat  der 
Gläubiger  keinen  Anspruch.  Der  zu  Gunsten  des  Kapitals  ge-* 
schlossene  Pfandvertrag  ist  fCür  die  Zinsen  ohne  Bedeutung;. 
Dadurch  wird  die  Möglichkeit»  das  Pfand  in  einem  allgemei- 
nen, Kapital  und  Zins  gleich  umfassenden  Ausdruck  zu  be- 
stellen, nicht  ausgeschlossen.  So  kann  es  z.  B.  heissen:  in 
omne  debitum  pignori  obligo,^)  und  Niemand  wird  zweifeln, 
dass  darunter  auch  die  Zinsen  begriffen  smd.  Ja  man  kann 
noch  weiter  gehen  und  sich  eine  Pfandverschreibung  denken, 
zu  deren  Erläuterung  die  Grundsätze  Ober  Interpretation  zu 
Hilfe  gerufen  werden  mOssen.  Aber  auch  hier  ruht  das  Pfand- 
recht der  Zinsen  nicht  etwa  auf  dem  das  Kapital  betreffenden 
Pfandvertrag,  sondern  auf  einem  besondern  pactum,  war  dieses 
auch  etwas  dunkler  gefasst  und  daher  nicht  so  leicht  zu  inter- 


*)  Vgl.  Fr.  35.  pr.  D«  pigA.  «O.  Fr.  18.  Q«  poü. 
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protiren,  als  in  manckeD  aodefn  Fällen.  Jede  Unlersochung 
über  unsern  Gegeestaad  mufis  also  folgenden  Salz  anerkennen: 
Die  Zinsen  genieasen  nur  dann  ein  Pfandrecht,  wenn  auch  f&r 
sie  ein  Plandvertrag  nacbgewiese«  werde«  kann,  mag  dieser 
nun  in  einer  besondera  nur  die  Zinsen  betreffeaden  Beredung, 
oder  in  einem  auch  das  Kapital  umfassenden  Ausdruck  ent- 
halten sein.^) 

/90«  Von  diesem  Grundsatz  geleitet  gehen  wir  nunmehr 
an  die  Interpretation  derjenigen  Gesetze,  welche  die  Verwirrung 
in  unserer  Lehre  eigentlich  yeranlasst  habend)  Es  sind  die 
LL.  4.  22.  C.  de  usuris  (IV.  32.) 

L.  4.  C.  c.  Impp.  Severus  et  Äntoninus  AA.  Honorio. 

Per  retentionem  pignoris  usuras  servari  posse,  de  quibus 
prsßstandis  eonvenit,  licet  sttpulatta  tnterposüa  non  5t7,  merito 
constitutum  est  et  rationem  habet,  quum  pignora  conyentione 
pacti  etiam  usuris  obstricta  sint.  Sed  enim  in  causa,  de  qua 
agis,  haec  ratio  cessat,  si  quidem  tempore  contractus-  de  mino- 
ribus  usuris  petendis  eonvenit,  postea  autem  quum  se  debitor 
praestaturum  maiores  repromisit,  non  potest  videri  rata  pig- 
noris retentio,  quando  eo  tempore,  quo  instrumenta  emitte- 
bantur,  non  eonvenit,  ut  pignus  etiam  ob  hanc  adiectionem 
teneatur. 

L.  22.  C.  c.  imp.  Pbiltppus  A.  Carino. 

Pignortbus  quidem  intervenientibus  usurse,  qucB  sine  stipu-- 
huime  peti  non  potetwtty  pacto  retineri  possunt.  Verum  hoc  iure 
eonstiluto,'  quum  huiusmodi  nuUo  interposito  pacto  tantummodo 
eertse  summ»  praestari  pcsnam  ccmvenisse  proponas,  nee  peti 
nee  retineri  quicquam  amplius  posse,  et  ad  pignoris  solu- 
tionem  urgeri  te  disciplina  iuris,  perspicis. 

<)  Di«  vielen  andern  Stellen,  in  welchen  der  Zinsen  und  ihres  VerhSllnisses 
SU  dem  Pfend  Brwibnung  fret chieht ,  sind  fKr  die  ToHfegende  Untersuchung 
ohne  BedeuUmg,  weil  sie  andere  Fragen  erörtern  und  die  Bedingungen, 
unter  welchen  das  Pfandrecht  zur  Entstehung  kommt ,  nicht  jedesmal  be- 
soaders  kenrerlMben.  Dabin  gehören:  Fr.  3.  g  1*  Fr.  12.  §  6.  Fr.  18. 
Fr.  SO.  Qtti  pot.  Fr.  3.  Fr.  3.  g  1.  De  disfr.  pign.  L.  22.  G.  de  pign.  et 
hyp.  L.  10.  G.  de  distr.  pign.  L.  9.  G.  debit.  Tend.  pign. 

1)  Erklärungsversuche  bei  Francke,  civiUslIsche  Abhandlungen  S.  82.  ff.  Ge- 
•terdlng,  Pfandrecht.  S.  d»— G3.  Simenis,  Pfandrecht.  S.  438—442. 

38» 
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Diese  Gesetze  beben  den  Umstand  besonders  hervor  ^  dass 
in  den  beiden  zur  Beurtheilung  vorliegenden  Fällen  das  Zins- 
versprechen nicht  auf  einer  Stipulation  beruhte ,  sondern  in 
einem  einfachen  pactum  bestand.  Ja  es  seheint  geradezu,  als 
ob  sich  hierum  die  ganze  Entscheidung  drehe.  Die  Kaiser 
sagen:  das  einfache  Zinsversprechen  erzeugt  keine  Klage ^  aber 
nur  Begründung  eines  giltigen  Pfandrechts  ist  es  vollkommen 
hinreichend.^)  Hierin  besteht  die  besondere  Wirkung,  zu  welcher 
das  eigenthümliche  Verhältniss  von  Kapital  und  Zins  fährte,  und 
auf  welche  wir  oben  (§  19.)  hindeuteten.  Es  wird  unsere 
Aufgabe  sein,  den  Grund  und  die  Grenze  dieser  Auszeichnung 
ans  Licht  zu  stellen. 

Wir  haben  im  Laufe  unserer  Abhandlung  schon  öfter  den 
Satz  ausgesprochen,  die  Pfandklage  ruhe  auf  dem  Pfand- 
Gontract.  Diese  Behauptung  bedarf  nun  noch  einer  beson- 
dern Bestimmung.  Der  Pfandcontract  ist  allerdings  wesentlich 
erforderlich,  aber  er  genügt  nicht.  Es  muss  ein  persönliches 
Schuldverhältniss  hinzutreten.  Ein  solches  ist  vorhanden,  wenn 
das  Pfand  für  eine  giltige  Darlehensforderung,  ebenso,  wenn 
es  für  ein  rechtlich  bindendes  Zinsversprechen  bestellt  wird. 
Wie  aber  nun,  wenn  dieses  Zinsversprechen  selbst  nicht  bindet? 
Dem  aufgestellten  Grundsatz  zufolge  kann  dann  der  Pfandvertrag 
keine  Bedeutung  haben.  Aber  hievon  wird  eine  Ausnahme  zu- 
gelassen. Man  berücksichtigt  das  innige  Verhältniss  zwischen 
Kapital-  und  Zinsforderung,  und  bezieht  die  in  dem  Darlehens- 
Gontract  liegende  persönliche  Verbindlichkeit  des  Schuldners 
auch  auf  deren  Erweiterung,  die  Zinsen.*^)    So  kommt  es,  dass 


2)  Der  erste  Theil  dieser  BehauptuDg  kehrt  öfters  wieder.  Fr.  11.  g  1.  De 
reb.  cred.  (XII.  1.)  Fr.  10.  §  A,  Mand.  (XVII.  1.)  Fr.  24.  pr.  De  prsescr. 
verb.  (XIX.  9.}  Paulus  R.  S.  II.  14.  g  1.  Er  gilt  jedoch  nur  unter  der 
Voraussetzung  eines  Geiddarlehns.  Neben  einer  Stipulationasehnld,  ebenso 
neben  einem  Darlebn  nicht  auf  Geld ,  hat  auch  schon  das  einfoche  Zins- 
pactum  KlagbarJceit.  Fr.  40.  De  reb.  cred.  (XII.  1.)  L.  12.  23.  G.  de 
usuris.  (IV.  32.)  Diese  Begflnstigung  verdankt  ihre  Bntstehiing  demselben 
nahen  VerhKltniss  zwischen  Kapital-  und  Zinsfordernng.  auf  welche  wir 
die  Zulassung  der  hypothecarischen  Klage  für  das  nioht  klagbare  Zins- 
pactum  im  Text  zurückgeführt  haben. 

3)  Daher  die  Unanwendbarkeit  der  indebiti  coDdictio  «uf  die  Zinsen »  welche 
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Kar  Giltigkeit  des  fär  eine  Zinsforderung  bestellten  Pfandrechts 
nicht  noch  eine  besondere  Zinsenstipulation  erfordert  wird, 
sondern  dass  hier  vielmehr  das  blosse  unverbindliche  pactum 
genügt.^) 

Keine  andere  Forderung  wurde  in  ähnlicher  Weise  bevor- 
zugt. Auch  die  dem  Hauptvertrage  angehängte  Pönalsatzung 
war  zur  Begrän^dung  des  flir  sie  bestellten  Pfandrechts*  nur 
dann  hinreichend,  wenn  sie  in  verbindlicher  Form,  d.  h. 
durch  Stipulation,  abgeschlossen  worden  war.  Auf  diesen 
Unterschied  zwischen  Zinsen  und  Strafgeld  macht  Philippus 
in  L.  22.  C.  c.  aufmerksam,  und  daraus  erklärt  sich  die  be- 
sondere Bemerkung  in  Fr.  11.  §  3.  D.  c,  wonach  Stipulation 
und  pactum  ausschliesslich  nur  für  die  Zinsen  einander  gleich 
gestellt  sind.^) 

SJI«  Für  die  Praxis  hatte  die  Anerkennung  des  für  ein 
einfaches  Zinsversprechen  bestellten  Pfandes  grosse  Wichtig- 
keit. Jetzt  war  auch  ohne  Stipulation  eine  Klage  möglich, 
nämlich  die  actio  hypothecaria.  Der  Gläubiger  konnte  den 
Besitz  der  Pfandsache  einklagen  und  sich  in  demselben  bis  zu 
der  Tilgung  des  ganzen  Zinsbetrages  erhalten ,  ohne  Zweifel 
auch,  wie  in  jedem  andern  Falle,  Air  den  kleinsten  Zinsenrest 
zum  Verkauf  schreiten.  Es  lässt  sich  durchaus  nicht  einsehen, 
warum  ein  für  die  Zinsen  giltig  bestelltes  Pfand  nicht  so  voll- 
kommen sein  sollte,  als  irgend  ein  anderes.  Man  hat  zwar 
öfters  auf  die  Fassung  der  beiden  Rescripte  aufmerksam  ge- 
macht und.  daraus  ableiten  wollen,  dass  ein  solches  Pfand  Nichts 
weiter  als  Retention,  und  weder  die  Pfandklage  noch  das  Ver- 
kaufsrecht bewirke.     Aber  zum  Beweis  dieser  Behauptung  ge- 


einem  einfachen  Versprechen   gemKss  ausbezahlt  wurden.    Fr.  26.  g  1. 

De  cond.  ind.  (XII.  6.)   üsur»  indebit»  sind  eben  die  aas  einem  nudum 

pactum  gfieschuldelcn.    Fr.  5.  g  2.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.) 
4)  Dieser  FaU   schliesst  sich   also  denjenigen  an,   in  welchen  das  einfache 

Zinsenyersprechen   eine    besondere  Klage  erzeugt.    Fr.  40.  De  reb.  cred. 

(XII.  1.)  Fr.   30.  De  usuHs.  (XXII.  1.)   Fr.  5.  §  1.  Fr.  7.  De  naut.  foen.. 

(XXII.  2.)  L.  12.  L.  23.  G.  de  usuris  (IV.  32.) 
«)  Vgl.  L.  21.  C.  de  usuris.  (IV.  32.) 
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nügt  der  Ausdruck  Retentioii  filr  «ich  alleift  noch  lange  nicht. 
Es  giei>t  el^en  in  dem  Pfondrecht  zwei  verschiedene,  wohl  z\m 
onterscfaeidende,  aber  meist  mit  eiMuder  verwechselte  RetMi«- 
tionen.  Man  kann  in  der  Qualität  eines  Pfandgläuhigers^  Bach 
Sc&volas  Ausdruck  iure  pignoris^)  retintren.  In  diesem  Fall 
wOrde  derselbe  fiechtsgrund ,  der  die  Ketention  rechtfertigt, 
ebenso  gnt  aoeh  die  Klage  rechtfertigen,  wären  die  Rollen  ver- 
tauscht, und  der  Pfandgl&ubiger  statt  Besitzer  Kläger.  In  die- 
sem Falle  sind  also  retentio  und  perseculio  pignoris  zwei  ver- 
schiedene Arten,  ein  und  dasselbe  Recht  gehend  zu  machen, 
sie  werden  daher  auch  in  unsern  Quellen  ^ers  mit  einander 
zusammengestellt.^)  Die  zweite  Itetention  ist  nicht  die  Aeusse- 
rung  eines  an  der  Sache  bestehenden  Pfandrechts,  sondern  das 
Resultat  einer  zu  Gunsten  des  Besitzers  ertheilten  doli  exceptio. 
Diese  besteht  ganz  vereinzelt  für  sich,  ihr  entspricht  keine 
Klage.  Der  dolus ,  welcher  den  Besitz  schützt ,  kann  tat  Be- 
gründung der  Pfandklage  für  den  Nichtbesitzer  keineswegs  hin- 
reichen. Auch  an  Beispielen  dieser  Retention  fehlt  es  nicht.  ^) 
Welche  ist  nun  in  den  angefahrten  Rescripten  L.  4.  22.  C. 
de  usuris  anzunehmen?  Die  Kaiser  lassen  uns  in  der  That 
nicht  lange  rathen.  Severus  und  Antoninus  heben  den  Uechts- 
grund  der  Retention  ausdrücklich  hervor: 

et  rationem  habet,  quum  pignora  conventione  pacti  ^  etiam 
usuris  obstrtcta  sint. 

Also  weil  der  Pfandvertrag  auch  bei  einem  einfachen  Zins- 
versprechen bindende  Kraft  hat,  desshalb  kann  das  Pfand 
retinirt  werden.     Ist  grössere  Deutlichkeit  möglich?  Der  Gläu- 


i)  Fr.  21.  g  1.  Qui  pot.  yerglichen  mit  Fr.  1.  g  1.  Quib.  mod.  pign.  iure 
pignoris  pelere. 

2)  Fr.  40.  g  9.  De  pIgn.  act.  und  daia  Fr.  1».  gl.  D«  pIgn.  «l  liyp.  — 
Fr.  Ö9.  pr.  Ad  8.  C.  treb.  (XXXVI.  1.)  Fr.  11.  g  1.  De  pign.  et  hyp. 
Vgl.  Fr.  25.  De  pign.  et  hyp. 

3)  Fr.  1.  pr.  De  pign.  et  byp.  Tcrglichen  mit  Fr.  1.  pr.  Qirib.  mod.  pign.  Ins- 
besondere die  retentio  ob  cbirograpfaarivm  debitnm  in  L.  vn.  G.  etiam  ob 
chirogr.  (VIII.  27.)  Diese  flndet  dann  ohne  allen  Zweifbi  auch  bei  den 
nicht  versicherten  Zinsen  Anwendonf . 

4)  sc.  pignoraUcii. 
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Inger  pelinirC  pigaoris  iure«  er  i^ans  also  aueh  auf  alle  an- 
dera  ftecfatfi^irkaiigra  Aes  PCindes  Ansqpruck  machen ,  er  kann 
pigBorts  iure  .pelere,  «ad  pigooris  iiAre  vendere.  Denn  atles 
dieM  sind  nar  Tersehtedelye  ArleB,  dasselbe  Recht  geltend  zu 
ntftchen. 

Dank  stiflimt  aucffa  L.  22  CL  c.  Aus  den  Scblusswortea 
ergtebt  steh  die  ganie  Gestaltung  der  Sachlage,  wie  sie  dem 
Kaiser  zur  Beurtheilnag  vorlag.  Der  Gläubiger  besass,  gegen 
ihn  Irat  der  Schuldner  mit  der  pignoraticia  auf  und  verlangte 
Baekgabe  def  Pfandsache«  Der  Beklagte  weigerte  sich,  ge- 
stfttst  auf  die  Behauptung»  der  Kläger  schulde  ihm  auch  noch 
ein  Straffgeld,  f&r  welches  die  Sache  ebenfalls  verpfändet  wor- 
den sei.^)  Darauf  die  Antwort:  Was  tür  die  Zinsen  gilt,  hat 
bei  dem  Strafg^d  k^e  Anwendung.  Nur  fär  das  Zinsen- 
pfandredbt  genügt  ein  einfaches  Zinsversprechea;  das  Straf- 
getd-4P£ftadreclit  verlangt  mehr,  die  pcena  muss  in  der  Stipula- 
tioasform  verspl*ochen  sein.  —  Man  sieht,  es  handelte  sich 
zunächst  nur  um  Verlbeidigung  des  Besitzes  gegen  die  Durch- 
führung der  actio  pignoraticia  in  personam.  Die  Sachlage 
machte  also  die  Erwähnung  der  übrigen  Folgen  des  Pland- 
rec^ts  ausser  der  Retention  unmöglich.  Diese  werden  hier  so 
wenig  ausgeschlossen,  als  in  dem  ganz  ähnlichen  Fr.  11.  §  3. 
De  pign.  act. 

mtm  Das  Zinsen-Pfandrecht  veranlasst  uns  noch  zu  einigen 
besondern  Bemerkungen,  welche  wir  hier  der  Reihe  nach 
durchgehen ,  bevor  wir  zu  der  Lehre  von  der  Vertheiluog  des 
Pfaaderlöses  zurückkehren.  Es  fragt  sich  zunächst,  ob  nur 
das  mit  dem  Hauptvertrag  verbundene  Zinsversprechen  die 
strenge  Form  der  Stipulation  entbehren  kann,  oder  ob  auch 
das  erst  später  abgeschlossene  in  derselben  Weise  begünstigt 
ist?  Die  Schlussworte  der  L.  4.  C.  c.  scheinen  fdr  das  Erstere 
.zu  sprechen.  Der  Gläubiger,  heisst  es  hier,  kann  fär  die 
nachmalige  ZinsenerhShung  die  Pfandretention  nicht  in  An- 
apruch  nehmen.   Allein  der  Grund  dieses  Entscheides  ist  nicht 


()  «pignoribus  ioterTenientibus.» 
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der  spätere  Abschluss  des  Zinsversprechens,  sondern  ein  ganz 
anderer,  nämlich  der  gänzliche  Mangel  eines  auf  diese  Zinsen- 
höhe berechneten  Pfandvertrags.  Ohne  diesen  kann  aber 
natärlich  kein  Pfandrecht  zu  Stande  kommen»  daher  auch  keine 
Retention  zustehen.  Ueber  allen  Zweifel  wird  diese  Erklärung 
dadurch  erhoben,  dass  das  spätere  grössere  Zinsversprechen 
Gegenstand  einer  Stipulation  vrar,  wie  der  Ausdruck  repl'omisit 
im  Gegensatz  zu  dem  früher  gebrauchten  convenit  deutlich 
zeigt.  Der  Mangel  lag  also  nicht  auf  der  Seite  des  Zinsver- 
sprechens, sondern  auf  der  Seite  der  Pfandconventidn.  Die  aufge- 
worfene Frage  wird  somit  durch  L.  4.  C.  c.  nicht  entschieden. 
—  Nach  allgemeinen  Grundsätzen  scheint  der  Giltigkeit  des 
Pfandrechts  für  eine  erst  später  abgeschlossene  oder  wenig- 
stens späterhin  erhöhte  Zins-Convention  Nichts  im  Wege  zu 
stehen,  sobald  nur  der  Pfandvertrag  selbst  in  dem  behaupteten 
Umfang  nachgewiesen  werden  kann.  Doch  ist  es  natürlich, 
dass  in  einem  solchen  Falle  die  beiden  Pfandrechte  fär  Ka- 
pital und  Zins  nicht  denselben  Rang  einnehmen.') 

98«  Zinsen  über  die  gesetzliche  Höhe  finden  auch  bei 
dem  Pfandrecht  keine  Berücksichtigung.')  Dagegen  kommt 
das  Verbot  ultra  alterum  tantum  nicht  zur  Anwendung,^)  so 
dass  die  Exaction  durch  die  Vermittlung  der  Pfandklage  ge- 
stattet wird.'"^)     Zu  hohe  Zinsen  sind  eben  von  Hause  aus  un- 


1)  Wie  6s  sonst  anerkannte  Regel  ist,  Fr.  18.  Qni  pol.  —  Für  die  Klagbar- 
keit  des  mit  einer  Stipulationsschuld  verbundenen  Ziuspactam  wird  aUer. 
dings  Gleichzeitigkeit  erfordert.  Fr.  40.  Oo  reb.  cred.  (XII.  1.)  pacta  in 
continenti  facta  stipulationi  inesse  creduutur.  Allein  die  auf  die  Zinsen 
gerichtete  incerli  condictio  ist  für  die  hypothekarische  Klage  durchaus 
nicht  maasgebend. 

0  Fr.  11.  §  3.  De  pign.  act.  L.  8.  C.  si  cert.  pet.  (IV.  2.) 

2)  L.  27.  8  1.  C.  de  usuris.  » 

3)  L.  19.  G.  mand.  (IV.  35.)  ist  nicht  so  zu  verstehen ,  als  würde  die  Klage 
ans  der  Stipulation  auch  zugelassen.  Es  ist  hier  nicht  von  der  Klage, 
sondern  nur  von  dem  Ursprung  der  Zinsen  die  Rede.  Dagegen  heisst  es 
in  Fr.  26.  §  1.  De  cond.  ind.  (XII.  6.)  ganz  allgemein :  supra  duplnm 
autem  usurae  et  usurarum  usurse  nee  in  stipulatum  dednci  nee  exigi  possunt 
et  solots  repetuntur,  und  L.  27.  §  1.  C.  c.  pignorum  occasione  —  exigi 
permittebant. 
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giltig,  können  daher  auch  durch  das  Pfandrecht  nicht  giltig 
werden;  Zinsen  fiher  den  Betrag  des  Kapitals  dagegen  haben 
nur  keine  Exaction,  bis  ihnen  durch  die  Pfandbestellung  eine 
solche  gegeben  wird.     Justinian  hob  diesen  Unterschied  auf."*) 

94U  Einer  besondern  Behandlung  unterliegen  die  s.  g. 
gesetzlichen,  namentlich  die  Verzugszinsen,  überdiess  aber  alle, 
welche  mit  der  Klage  aus  dem  Hauptvertrag  gefordert  werden 
könnend)  Diese  sind  eine  Erweiterung  des  Kapitals  aus  sich 
selbst, 2)  ihm  daher  völlig  gleichgestellt.'')  Dasselbe  gilt  von 
den  auf  das  Pfand  gemachten  nothwendigen  und  nützlichen 
Verwendungen,**)  so  weit  für  dieselben  mit  der  contraria  pig- 
noralicia  Ersatz  verlangt  werden  kann,'')  ebenso  von  ander- 
weitigen Unkosten.^)  Alle  diese  Auslagen  geben  Anspruch  auf 
Ersatz  aus  dem  Pfanderlös. 
« 

!9ft«  Die  VertheiluDg  des  Pfanderlöses  zwischen  Kapital 
und  Zinsen  weicht  wesentlich  von  den  für  die  Solution  gel- 
tenden Bestimmungen  ab.  Beide  Arten  der  Befriedigung  folgen 
verschiedenen  Gesichtspunkten.  Die  Zahlung  liegt  in  der  Hand 
des  Schuldners,  der  Pfandverkauf  in  der  des  Gläubigers.  Jene 
erhält  daher  ihre  Bestimmung  von  dem  Schuldner,  dieser  von 
dem  Gläubiger. 


4)  L.  27.  g  1.  C.   de  usiir. 

1)  S.  die  einzelnen  Fälle  bei  Pachta ,  Pandecten.  g  227. 

3)  Fr.  49.  S  4.  De  act.  erat.  vend.  (XIX.  1.)  L.  4.  C.  depo«.   (IV.  34.) 

3)  Fr.  8.  g  5.  De  pign.  act.  Com  pignus  ex  pactiono  venire  potest,  non  solum 
ob  sortem  non  sololam  yenire  poterit,  sed  ob  castera  quoque,  veluli  usu- 
ras,  et  qnn  in  id  impensa  sunt.  Bass  hier  nur  Verzugszinsen  gemeint 
sind,  zeigt  die  Verbindung  derselben  mit  sors  non  solula. 

4)  Fr.  8.  g  5.  D.   c. 

6)  Fr.  8.  pr.  Fr.  25.  De  pign.  act. 

0)  L.  6.'G.  de  pign.  et  hyp.  Unrichtig  ist  es,  wenn  Einige,  wie  Sintenis, 
Prandrecht.  S.  443  .  auch  die  Processkosten ,  welche  auf  die  Ausklagung 
des  säumigen  Schuldners  verwendet  worden  sind,  hieher  ziehen.  Sie  ste- 
hen In  gar  keiner  Verbindung  mit  der  Pfandsache  selbst.  Dasselbe  gilt 
Ton  den  mit  dem  Pfandverkauf  verbundenen  Auslagen.  Ftlr  diese  scheint 
mh*  nicht  einmal  eine  persönliche  Ersalzpflicht  gerechtfertigt.  Doch  spre. 
chen  sich  die  Römer  über  diese  Frage  nirgends  aus. 


€02      Die  mit  vsr  Aosübvivg  i>br  VraKJkUFMifruGNiss 

Paulos  1^0  KV.  responsermn. 

In  Fr.  101.  §  1.  De  sol.  et  Itk.  (XLVI.  8.) 

Paulns  respondil:  aliam  causam  esse  ^iebilerJs  solvelitift^ 
aliam  creditoris  pigfios  distrahentis.  Nam  €01»  debitor  solvit 
pecüDiam,  in  potestate  eins  esse  commemorare,  in  quam  cau- 
sam solverct;  cum  autem  creditor  pignus  distrahit,  liceire  eum 
pretium  aeeeptum  referre  etiam  in  eam  quanlitatem,  qua  na- 
tura tantum  debebatur,  et  ideo  deducto  eo  debitum  peti  posse. 

Hat  der  zahlende  Schuldner  von  seinem  Recht  der  Selbst- 
bestimmung keinen  Gebrauch  gemacht,  so  tritt  der  Gläubiger 
an  dessen  Stelle.  Er  erhält  jetzt  jene  Befugniss,  darf  sie  aber 
nur  im  Interesse  des  Schuldners  ausüben.*)  Bei  dem  Pfand- 
verkauf dagegen  wird  der  Gläubiger  befuget,  so  abzurechnen» 
wie  es  ihm  am  günstigsten  ist,  ohne  auf  einen  Einspruch  des 
Schuldners  hören  zu  müssen. 2) 

Sehen  wir  nun,  welche  Wirkung  diese  Verschiedenbek  der 
Prinzipien  in  den  Bestimmungen  über  die  Zinsentilgung  äussert 
In  einem  Punkte  unterliegen  Solution  und  Pfandverkauf  einer 
völlig  gleichen  Beurtheiinng.  Es  wird  immer  zunächst  auf 
die  Zinsen,  dann  erst  auf  das  Kapital  a|>gerechnet,  und  diess 
in  Folge  gesetzlicher  Bestimmung.^)  In  so  weit  können  jene 
Principien  keine  Anwendung  finden.  Dagegen  äussern  sie 
sich  wieder  in  dem  Verhältniss  der  usurae  debit»  und  inde- 
bitcB,  d.  h.  der  mit  und  ohne  Stipulation  versprochenen  Zin- 
sen. Die  Zahlung  kann  nur  auf  die  ktagb^ren,  nidit  Huch 
auf  die  übrigen  abgerechnet  werden,^)  der  Pfanderlös  dagegen 
ist  auf  beide  zu  gleichen  Hälften  zu  vertheilen.^)  Dort  ist  also 
das  Interesse  des  Schuldners,   hier  das  des  Gliubigers,   wenn 


1)  Fr.  1.  De  sol.  et  lib. 

3)  Fr.  35.  pr.  De  pign.  act. 

3)  Fr.  5.  g  2.  zweite  Uäine.  De  sol.  iBt  lib.  ftlr  die  SoluUoa.  —  Fr.  35.  pr. 

De  pign.  act.  Fr.  68.  S  1*  Be  fidei.  et  mand.  (XLVI.  1.)  für  den  Pfand- 

▼erkauf. 
^)  Fr.  5.  g  2.  zweite  Häine.  D.  c.  L.  21.  G.  de  osoris  (IV.  32.)  zeigt,  dass 

deB  klügfbaren  auch  die   durch  ein  Pfand  bestXl%len  beigezilhU  warden. 
fi)  Nach    einer    Constitution    des    Kaisers   Antoninas.    Fr.   5.    g   2.   erste 

Hälfte.  D.  c. 
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:gleich  nidit  ganz  durcbgreifend,^)   doch  vorzugsweise  berück- 
sichtigt. 

96#  Die  Tilgung  der  Forderung  aus  dem  Pfanderlös 
befineit  auch  die  Bürgen.  Die  Anwendung  dieses  Grundsatzes 
unterliegt  keinen  Schwierigkeiten,  sobald  die  beiden  Sicherungs- 
mittel :  Pfa«d  und  Bürgschaft,  för  den  vollen  Schuldbetrag  oder 
das  eine  zur  Ergänzung- des  andern')  bestellt  wurden.  Aber 
wie,  wenn  sie  beide  für  verschiedene  Theile  der  Forderung, 
ohne  genauere  Bestimmung  ihres  gegenseitigen  Verhältnisses, 
neben  einander  bestehen?  Gaius  schuldet  dreissig  und  bestellt 
dem  Gläubiger  für  zehn  ein  Pfand,  für  zwanzig  einen  Bürgen. 
Darauf  wird  das  Pfand  für  zehn  verkauft,  ist  nun  a«dk  der 
Bürge  bis  auf  zehn  befreit?  Alles  kommt  darauf  an,  welcher 
der  beiden  ParCheien,  ob  ^em  Schuldner  oder  dem  Gläubiger 
die  Wiltkühr  der  Abrechnung  eingeräumt  werden  soll.  Nach 
dem  eben  entwickelten  Prinzip  gebührt  sie  bei  dem  Pfandver- 
kauf ausschliesslich  dem  Gläubiger.  Für  diesen  entscheidet  in 
der  That  auch  Marcellus: 

Marcellus  libro  XXXI.  digestorum. 

In  Fr.  73.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.) 

Ob  triginta  nuuunos  pecuniae  credit®  fideiussorem  in  viginti 
dedi,  et  pignus  in  decem;  ex  venditione  autem  pignoris  cre- 
diCor  decem  consecutus  est.  Utrum  ex  universitate  id  decedit, 
üt  quidatn  putant,  ac  si  in  solvendis  decem  nihil  debitor  dixis- 
set,  an,  sicut  «go  puto,  in  totis  decem  fideiussori  conüngit 
liberatio?  quia  hoc  dicendo  potuit  effieere  debitor,  ut,  ubi  non 
dixit,  id  potius  solutum  existimetur,  quod  satisdato  debebatur? 
Magü  lamm  exislimo,  licutsse  credüori  in  id,  qtwd  solus  de- 
bebat  reue,  aecepto  refmre. 

Der  Jurist  verwurft  zunächst  die  Meinung  derjenigen,  welche 
auf  den  ganzen  Schuldbetrag  abrechnen,  also  den  Burgen  bis 
zum  Betrag  von  zwei  Drittheilen   der   erlösten   zehn   befreien 


^  Dedn   sonst  lUÜsste  dem  Gläubiger  Trelstehen ,  die  ganze  Zahlung  auf  die 

■8ur»  indebiti  abcnrecbnen. 
<)  In  id  quod  deesl. 
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woUteD.  Diese  Meinung,  sagt  er,  habe  gar  nichts  f&r  sich; 
denn  entweder  stehe  dem  Gläubiger  oder  aber  dem  Schuldner 
das  Recht  der  Bestimmung  zu;  in  dem  letztem  Fall  mOsse 
man,  wenn  der  Schuldner  sein  Recht  nicht  ausgefibt  habe,  vor 
allem  auf  die  versicherte  Schuld  abrechnen,^)  mithin  den  Bür- 
gen für  alle  zehn  liberiren.  Allein  diess  ganze  Prinzip  sei 
falsch,  und  nur  auf  die  Solution,  niemals  auf  die  Befriedigung 
aus  dem  Pfanderlös  anwendbar;  hiei'  gelte  immer  der  Gläu- 
biger als  der  berechtigte  Theil.  —  Man  sieht  die  eigenthüm- 
liehe  Sachlage  des  von  Marcellus  beurtheilten  Falls  hat  an 
dem  Entscheide  keinen  Antheil. 

9V«  Der  Erlös  aus  dem  Pfandy^rkauf  tilgt  ipso  iure. 
Nun  giebt  es  aber  Pfänder,  die  keinen  Verkauf  erfordern; 
dahin  gehören  alle  diejenigen,  welche  selbst  in  Geld  bestehen. 
Welche  Liberationsart  ist  hier  anzunehmen?  Unseres  Erachtens 
wirken  solche  Pfander  auf  dem  Wege  der  Gompensation,  nicht 
ipso  iure.  Die  römischen  Juristen  heben  zwei  Anwendungen 
besonders  hervor,  das  Pfandrecht  an  einer  Forderung  auf  Geld 
und  das  pignus  des  nachstehenden  Gläubigers.  'Der  ausge- 
zahlte Betrag  der  verpfändeten  Forderung  ist  selbst  Gegenstand 
des  Pfandrechts,  aber  zur  Gompensation  geeignet;  das  Pfand- 
recht des  zweiten  Gläubigers  verwandelt  sich  nach  der  Ver- 
äusserung  durch  den  ersten  in  einen  Anspruch  auf  die  hype- 
rocha,  und  diese  tilgt  auf  dem  Wege  der  Gompensation,  nicht 
ipso  iure.  Dabei  ist  es  völlig  gleichgiltig,  ob  beide  Pfand- 
rechte demselben  Gläubiger  oder  verschiedenen  Inhabern  zu- 
stehen. Nur  die  successio  in  locum  wirkt  anders.  Denn  hier 
wird  das  zweite  Pfandrecht  selbst  in  den  Rang  des  ersten 
emporgehoben  und  aller  seiner  Vorzöge  theilhaftig. ') 

Von  der  verpfändeten  Forderung  spricht 


3)  Fr.  4.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.)   —  et  potius  quod  satisdato   quam  quod 

sine  satisdatione  debeo  (videtur  solatum). 
<)  Oben  XVI.  g  13.  Ein  ausdrückliebes  Zeogniss  liegt  in  den  Worten  Mar- 

cians :   venditionem   ob   pecuniam  solutam  et  creditam  recte  facii.  Fr.  5. 

pr.  De  distr.  pign. 
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Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 
lo  Fr.  13.  S  2.  De  pign.  et  byp. 

—  Et  verum  est,  quod  Pomponius  libro  septimo  ad  edic- 
tum  scribit:  si  quidem  pecuniam  debet  is,  catus  nomen  pig- 
nori  datum  est,  exacta  ea  creditorem  secuta  compensaturum;^) 
si  vero  corpus  is  debuerit,  et  solvent,  pignoris  loco  futurum 
apud  secundum  creditorem. 

Von  dem  nachstehenden  Pfandrecht: 

Papinianus  libro  XL  responsorum. 

In  Fr.  96.  §  3.  De  sol.  et  lib.  (XL VI.  3.) 

—  Quodsi  temporibus  discretis  superfluum  pignorom  obli- 
gari  placuit,  prius  debitum  pretio  pignorum  iure  solvelur,  «e- 
cundum  superfluo  campensdbitur. 

98«  Gegenstand  unserer  bisherigen  Darstellung  waren 
die  gegenseitigen  Leistungen  des  Käufers  und  des  Verkäufers. 
Damit  sind  jedoch  die  Rechtsverhältnisse,  welche  durch  den 
Pfandverkauf  hervorgerufen  werden,  nicht  erschöpft.  Es  bleibt 
noch  eine  dritte  Kategorie  unerledigt.  Auch  für  das  gegen- 
seitige Verhältniss  von  Schuldner  und  Gläubiger  knüpfen  sich 
an  die  Pfandveräusserung  mannigfache  Folgen.  Von  diesen 
soll  nun  gehandelt  werden.  Wir  ordnen  alles  hieher  Gehö- 
rige nach. einem  doppelten  Gesichtspunkte  und  sprechen  zu- 
nächst von  dem  Einfluss  des  Pfandverkaufs  auf  die  pignorati- 
cia  directa,  nachher  von  der  Erweiterung  der  pignoraticia 
contraria. 

Die  actio  pignoraticia  in  personam  entstand  in  einer  Zeit, 
welcher  die  Verkaufsberedtmg  völlig  fremd  war.  Es  ist  da- 
her nicht  anders  zu  erwarten,  als  dass  ihre  Formel  sowohl 
als  ihre  Theorie  zunächst  ausschliesslich  auf  die  Zurückgabe 
der  Sache  selbst  Bezug  nahm.  Als  nun  späterhin  die  Ver- 
kaufsberedung  allgemein  anerkannt  wurde ,  musste  die  Frage 
entstehen,  welche  Bedeutung  derselben  gegenüber  dem  Rück- 


2;  Haloander  und  die  ifUlgaU  schlechter:  exactam  a  creditore  se  compeaga- 
turam  Bas.  XXV.  2.  (Heimbacb  t.  III.  p.  69.)  xai  il  fttv  x^if*^^"  ^  '^^ 
intxpedo/ufyä  /uoi  ,  laftßaviay  avra  av/trf'fjfpi^eig  d;  X9^'o;  jnov. 
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forderangsrecht  des  VerpfäDd^ra  zukomme?  ErmäehtigiiDg  zam 
Verkauf  und  ROckforderung  seheinefn  sich  zu  widecapreehen. 
Wie  kann  man  die  Rückgabe  einer  Sache  verlangen,  zn  deren 
Yeräusserung  man  den  Empfänger  berechtigt?  Nichts  desto 
weniger  wurde  die  pignoraticia  neben  dem  Verkaubrecht  de& 
Gläubigers  anerkannt. 

L.  4.  C.  de  pignor.  act.  (IV.  24.) 

Imp.  Alexander,  a.  223. 

Pactum  vulgare,  quod  propoMtslis,  ot,  ü  incra  certam  tem- 
pus  pecunia  solula  non  fuisset,  prsedia  pignori  vel  hypothec» 
data  vendere  liceret,  non  adimit  debitori  adversus  credilerem 
pignoraticiam  actionem. 

Die  Entscheidung  hatte  eine  doppelte  Bedeutottg:  sie  lies» 
dem  Verpfäuder  das  Recht,  ein  nicht  wirklich  zum  Verkauf 
gebrachtes  Pfand  zurückzufordern,  mochte  die  Bezahlung  recht- 
zeitig oder  zu  spät  erfolgt  sein.  Sie  kam  aber  auch  nach 
wirklich  stattgehabter  Veräusserung  zur  Anwendung.  Hierdurch 
wurde  der  alten  pignoraticia  eine  zweite  ganz  neue  Funktion 
beigelegt.  Dieselbe  Klage,  welche  bisher  nur  zur  ZurOckfor- 
derung  der  Pfandsache  selbst  bestimmt  und  zu  diesem  Zweck 
eingeführt  worden  war,  fand  jetzt  auch  da  Anwendung,  wo 
in  Folge  der  Veräusserung  diese  Rückgabe  nicht  mehr  ein«- 
treten  konnte.  Der  Rechtsgrund  der  Forderung  blieb  auch 
jetzt  derselbe,  die  Hingabe  der  Pfandsache, ')  aber  der  Gegen- 
stand der  Klage  hatte  gewechselt.  Statt  der  Sache  forderte 
man  nun  den  Mehrerlös,^)  so  weit  dieser  nicht  von  nachfol- 
genden Pfandgläubigern  in  Anspruch  genommen  werden  konnte.'"*) 
Die  einzelnen  Bestimmungen,  welche  uns  über  diese  zweite 
Anwendung  der  actio  pignoraticia  in  personam  erhalten  sind, 
lassen  sich  nur  aus  der  eigenthümlichen  Natur  der  Verkaufs- 
beredung   erklären.      Der   Gläubiger  erhält   durch    diese    eiq 


1)  Fr.  42.  De  pign.  act.  «de  pignorc  dato.»  Daher  ist  die  Klage  auf  das  super- 
fluum  eine  directa  keine  ulUis  piguoralicia. 

2)  Fr.  24.  §  2.  a.  a.  O.  Fr.  42.  De  pign.  act.  L.  20.  C.  de  distr.  pign. 

3)  Oben  XVI.  4. 


Reebt.  E^  Oberniiwtmt  kcfi^e  Pflicht.  Daher  ist  er  auch  mcht 
gehlsten»  dea  Mebperlo»  an  ZiaseD  zu  legen  oder  selbst  von 
^temsalbee  Zinsen  m  entrichten»  es  milsste  denn  sein,  dass  er 
das  GM  gebraucht  oder  von  demselben  Zinsen  bezogen,  oder 
sich  eines  Verzugs  in  der  Ruckzalilung  schuldig  gemacht  hat.^) 
Diese  Bestimmung;  ist  um  so  mehr  zu  beachten,  da  sie  mit 
dei&t  viras  für  die  Benutzung  der  P&ndsache  selbst  gilt,  durch- 
aua  nicht  tkbereinatimmt.  Der  Gläubiger  ist  zum  Frucbtbezug 
verpflichtet»^)  uiid  dennoch  von  der  verzinslichen  Anlegung 
des  Geldes  befreit.  Die  Yerkaufsberedung  wird  also  anders 
beortheilt  als  der  PCandvertrag.  •*—  Aus  dem  angefahrten  Grunde 
CFhlS^t  sich  ferncTy  waruip  der  Gläubiger«  wenn  er  sich  auch 
emer&eirts  dur^h  die  Cession  der  Klage  nicht  befreien  kann,^) 
doch  anderseits  auch  nicht  angehalten  wird,  den  Mehrerlös» 
noch  bevor  er  denselben  ausgezahlt  erhalten  hat,  aus  seiner 
eigenen  Kasse  vorzuschiessen;'^)  endlich,  warum  der  zu  nie« 
drige  Verkauf  keinen  Anspruch  auf  Ersatz  begründet,  sobald 
nur  ima  Gläubiger  nicht  oQenharer  Treubruch  zur  Last  fällt 
Auch  hierin  zrigt  sich  eine  Abweichung  von  den  fikr  die  Be- 
handkmg  der  Pfandsache  selbst  anfgestellten  Regeln.  Der 
Gläubiger  hM  auf  den  Pfandgegenstand  die  höchste '  Sorgfalt 
zu  verlKenden;  bei  der  Beurtheilung  des  Kaufpreises  dagegem 
genügt  die  Abwesenheit  der  betrfigliehen  Absicht.^)  Aufwen- 
dung besonilerer  Sorgfalt  zur  Erlangung  des  höchslmögliehen 
Gabotiss  wird  nicht  gefordert.^) 


4)  Fr.  6.  8  1.  Fr.  7.  De  pigtt.  «ct. 
6)  L.  3.  C.  de  pigB.  aet.  (IV.  UJ) 
•)  Fr.  42.  De  pign.  act. 
7j  Fr.  2/k  S  2.  ht  pign.  act 

8)  L.  1.  3.  C  8i  yend.  pigo.  ag.  L.  7.  G.  de  dlstr.  pign.  Die  UnterlaMODg 
der  Proscription  und  der  damit  verbuBdenen  SolennttüteB  gilt  an  sich,  schoa 
aU  Beweis  der  mala  fides.  L.  4.  €.  t.  c.  L.  4.  C  de  distr.  pigo.  Vgl. 
oben  AbscbniU  VL  g  18.  Ist  der  GIftubiger  selbst  insoWent ,  so  kann  der 
K&ufer ,  Calla  er  an  dem  Betrag  ^heilnahm ,  lur  Rückgabe  der  Sache  mit 
ihren  Friichlen  gegen  Erstattung  des  Preises  mit  dessen  Zinsen  genöthigt 
werden.  L.  1.  3.  4.  C.  t.  c. 

9)  Dieser  Punkt  wird  sehr  oft  Calsch  dargestellt.  So  behauptel  z.  B.  Unter- 
holiner,    Schuldverhältnisse.  II.  S.  863,    der  Gläubiger  müsse  bei  dem 
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1^9%  Ausser  dem  Mehrerlös  sind  sSmmtliche  in  den  Ne- 
benberedungen  des  äbgeschlosseoen  Raufeontracts  begründete 
Forderungen  dem  Verpfönder  abzutreten.  Der  Gläubiger  soll 
ja  durch  die  Pfandveräusserung  nur  allein  zu  seiner  Befriedi- 
gung gelangen.  Nichts  gewinnen.  Besondere  Hervorhebung 
verdient  dasjenige  pactum,  welches  dem  Verkäufer  die  spätere 
WiedereinlSsung  der  Pfandsache  vorbehält.  Für  dieses  erhebt 
sich  nämlich  die  Frage,  ob  es  überhaupt  als  zulässig  zu  be- 
trachten ist.  Die  Veranlassung  zum  Zweifel  liegt  in  der  Fas- 
sung der  Verkaufeberedung.  Der  Verpfänder  Überträgt  dem 
Gläubiger  das  Recht  der  Veräusserung  ohne  alle  nähere  Be- 
stimmung. Ist  nun  auch  derjenige  Verkauf  darunter  begriffen, 
für  welchen  von  Anfang  an  die  Wiederauflösung  in  Aussicht 
gestellt  wird?  Es  hat  den  Anschein,  als  ob  sich  ein  solcher 
gar  nicht  in  den  Grenzen  des  Vertrags  halle.  Julian  entschei- 
det jedoch  anders.  Nach  seiner  Meinung  ist  der  Verkauf  gil- 
tig abgeschlossen,  daher  dem  Verpfänder  nur  mit  Hilfe  einer 
Klagecession  die  Wiedereinlösung -der  Pfandsache  an  der  Stelle 
des  Gläubigers  zu  gestatten.*)  Gegen  diesen  Entscheid  lässt 
sich  Nichts  einwenden ;  denn  ein  Veirkauf  ist  darum  nicht  we- 
niger vollständig,  weil  er  der  Verabredung  gemäss  später  wie- 
der aufgelöst  werden  kann,  der  Gläubiger  hat  also  die  ihm 
contractlich  eingeräumte  Befugniss  durchaus  nicht  überschritten. 

Dasselbe  Recht  der  Wiedereinlösung  konnte  aber  auch  dem 
Eigenthümer  vorbehalten  werden.^)     In  diesem   Falle   war   die 


Verkauf  mit  aller  möglichen  Betriebsamkeil  za  Werke  gehen ,  and  benifl 
sich  dafUr  auf  Fr.  22.  §  4.  Do  pign.  aci.  und  Fr.  9.  pr.  De  distr.  pign. 
AHein  die  erste  dieser  Stellen  spricht  gar  nicht  von  den  Verpflichtungen, 
sondern  von  den  Ansprüchen  des  Schuldners ,  und  die  zweite  von  der 
Zahlungsfähigheit  des  KSufcrs,  nicht  von  der  Höhe  des  Preises.  Beides 
wird  verschieden  bcnrlheiU.  Für  die  W^ahl  des  KSufers  ist  der  GUubiger 
verantwortlich ,  ftir  die  Erzielung  eines  guten  Kaufes  durchaus  nicht ;  da- 
her kann  er  ungestraft  den  günstigen  Augenblick  vorübergehen  lassen. 
Fr.  6.  pr.  De  pign.  act.  —  Wie  Unterholzner  äussert  sich  auch  Gester- 
ding,  Pfandrecht.  S.  180.  n.  4.,  verführt  von  Jener  falschen  Grundansicht, 
nach  welcher  der  Gläubiger  als  procurator  des  Schuldners  handelt. 

1)  Fr.  7.  pr.  De  distr.  pign. :  rede  distractum  esse  pignus. 

3)  Fr.  13.  pr.  De  pign.  act.  Fr.  7.  §  1.  De  distr.  pign.    Die  Beziehung  des 
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Klagcession  allerdings  zulässig,  aber  durchaus  nicht  nothwen- 
dig.  Der  Verptänder  hatte  eine  in  factum  actio  aus  seiner 
Person,  überdiess  die  rei  vindicatio  in  Folge  des  eingetretenen 
Rückfalls.  Diese  Unmittelbarkeit  der  Rechtshilfe  ist  der  ein- 
zige Unterschied,  welcher  den  Vorbehalt  zu  Gunsten  des  Ver- 
ptänders  vor  dem  zu  Gunsten  des  Gläubigers  auszeichnet. 

80«  Nicht  geringer  war  der  Einfluss  des  Pfandverkaufs 
auf  die  actio  pignoraticia  contraria.  Die  früher  schon  be- 
kannten Anwendungen  dieser  Klage  wegen  Nichtleistung  des 
versprochenen  Pfandes,')  wegen  hinterlistiger  Entziehung  des- 
selben,^) zum  Ersatz  der  nothwendigen*^)  theil weise  auch  der 
blos  nützlichen  Auslagen,^)  endlich  überhaupt  zur  Schadlos- 
haltung, ^)  wurden  nun  noch  durch  eine  weitere  vermehrt:  die 
Abnahme  aller  mit  dem  Verkauf  verbundener  Belastungen,  oder 
nach  schon  erfolgter  Leistung  Ersatz  der  Auslagen :  beides  je- 
doch nur  so  weit  als  dem  Gläubiger  bei  der  Uebernahme  die- 
ser Verpflichtung  keine  eigene  Verschuldung  zur  Last  fällt, 
mag  auch  das  geleistete  Versprechen  noch  so  sehr  der  Uebung 
entsprechen.^)  Mit  der  Klage  verbindet  sich  auch  hier  wie  in  den 
übrigen  Fällen')  das  Rechtsmittel  der  Retention,  so  oft  aus 
einer  grössern  Anzahl  verprändeter  Sachen  nur  einige  zum 
Verkauf  gebracht  wurden.^) 

Vertrags  auf  eineo  Nichtpaciscenlen  flodet  ihre  Rechlferligung  in  dem 
Bigenlhum  desselbeo.  Die  Möglichkeit ,  eine  fremde  Sache  lu  yerkaofen, 
zieht  diejenige ,  den  Eigenthümer  im  VeräussemngsTerlrag  direct  zu  be- 
tbeiligcn ,  nach  sich.  Dadurch  erkUrt  sich  auch  die  Wiederherstellung  des 
Eigenthnms. 

1)  Fr.  1.  S  2.  Fr.  6.  S  1«  Fr.  9.  pr.  Fr.  32.  Fr.  36.  pr.  g  1.  De  pign.  act. 

2)  Fr.  3.  D.  eod. 

3)  Fr.  8.  pr.  gg  1.  5.  D.  eod. 
^)  Fr.  25.  D.  eod. 

s)  Fr.  31.  Fr.  43.  pr.  D.  eod. 

6)  Fr.  22.  g  4.  D.  eod. 

7)  Fr.  8.  pr.  D.  eod. 

^)  Fr.  8.  g  1.  D.  eod.  Es  ist  nicht  zu  bezweifeln,  dass  die  Aet^ntion  von  den 
gleichen  Bedingungen  abhängt,  wie  die  Klage  nach  Fr.  22.  g  4.  D.  eod. 
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Fälle  9   in  welchen   das   Pfand   auf  andere 

Weise  als  durch  Verkauf  dem  Gläubigper 

zur  Befriedigfungf  verhilft. 


1.  Der  Pfandverkauf,  dessen  Geschichte  und  theoretische 
Ausbildung  wir  bisher  betrachteten,  war  dazu  bestimmt,  dem 
Gläubiger  auf  die  einfachste  und  schnellste  Weise  zu  seiner 
Befriedigung  zu  verhelfen.  Und  er  erreichte  diesen  Zweck 
auf  eine  so  völlig  genügende  Weise,  dass  der  Fruchtbezug,  auf 
welchen  man  früherhin  angewiesen  war,  mehr  und  mehr  in 
den  Hintergrund  trat.  Rechtlich  jedoch  bestanden  nunmehr  beide 
Befriedigungsmittel  neben  einander.  Durch  den  Abschluss  des 
Verkaufsvertrags  entsagte  der  Gläubiger  seinem  Anspruch  auf 
Besitz  und  Fruchtgenuss  durchaus  nicht.  Er  konnte  auch  jetzt 
noch  diesen  letztern  Weg  einschlagen,  wenn  er  ihm  aus  irgend 
einem  Grunde  den  Vorzug  gab.  Der  Schuldner  wurde  mit 
keinerlei  Einwendungen  gehört.  Mochte  ihm  die  langsame 
allmählige  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  dem  Fruchtgenuss 
viel  lästiger,  der  schnelle  Verkauf  viel  erwünschter  sein:  sein 
Interesse  hatte  keinen  Anspruch  auf  Berücksichtigung.  Eine 
Abhilfe  blieb  ihm  jedoch  auch  jetzt  noch.  Er  konnte  selbst 
verkaufen  und  aus  dem  Erlös  den  Gläubiger  befriedigen.  Das 
Recht  kam  ihm  hierin  zu  Hilfe.     Der  Gläubiger  wurde  ange- 
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kalten,  bewegliche  Faustpfandgegenslände  den  sich  dari)ietenden 
Kauflustigen  vorzuweisen«  wenn  auch  gegen  Gautionsbesteliung 
für  etwaige  Beschädigung.^)  Aber  auch  diese  Berechtigung 
konnte  eontractiich  ausgeschlossen  werden.  Marcian  erwähnt 
und  billigt  den  NebeuTertrag,  welcher  dem  Verpfänder  die 
Yeräusserung  der  Pfandsache  untersagt. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  7.  §  2.  De  distr.  pign. 

Quaeritur :  si  pactum  sit  a  creditore,  ne  liceat  debitori  hypo* 
thecam  vendere  vel  pignus,  quid  iuris  sit  et  an  pactio  nuUa 
sit  talis,  quasi  contra  ius  sit  posita,  ideoque  venire  possit? 
El  cerlum  est,  nullam  esse  venditionem  ut  pactioni  steh*r.^) 

Durch  das  Pfandrecht  wird  die  Integrität  des  Eigenthums 
an  der  Pfandsache  in  keiner  Weise  aufgehoben.  Gerade  da- 
durch unterscheidet  sich  die  Pfandbelastung  von  den  übrigen 
Sachenrechten,  dass  dem  Eigenthum  keine  materiell  in  ihm 
enthaltene  Befagniss  entzogen  wird.  Diess  geschieht  aber  so- 
bald mit  der  Verpfändung  das  Verbot  der  Yeräusserung  in 
Verbindung  tritt.  Daher  die  Frage  Marcians,  ob  ein  solches 
pactum  nicht  gegen  die  wesentlichen  Grundsätze  des  Pfand- 
rechts Verstösse  und  eben  desshalb  unzulässig  sei?  Darauf  die 
Antwort:  Es  ist  eine  ganz  entschiedene  Sache,  dass  jene  Be- 
redung aufrecht  zu  erhalten,  und  der  getroffene  Verkauf  als 
ungiltig  zu  verwerfen  ist.^)  Man  hat  diese  Entscheidung  nur 
mit  Widerstreben   anerkannt,   sie   auch  öfters  auf  dem  Wege 


1)  Fr.  6.  pr.  De  pign.  act. 

2)  S.  wegen  der  Lesart  dieser  Schlassworle,  über  welche  schon  Bartolus  nnd 
Baldas  striUen,  Aagustinns,  emendat.  IV.  17.  in  Olto,  thesaorus  t.  IV. 
p.  1554.  Glück ,  Erläuterung  zu  dem  Titel  de  contrah.  emt.  S.  57,  und  die 
Noten  Schultings  zu  diesem  Fragment.    Mit  dem  Text  der  Florenlina  stim- 

.  men  die  Basiliken  Überein :  xaXtag  6  Savsiari^i  au^(pojvsi,/d^  e^ttvat  rtZ  /^^«KnTf 

<)  Es  tritt  also  nicht  nur  eine  persönliche  Klage  gegen  den  VerHusserer  ein, 
wie  in  anderen  Füllen.  L.  3.  C.  de  cond.  ob  caus.  dat.  (rv.  6.)  Fr.  61. 
De  pact.  (II.  14.)  Diese  beschränktere  Rechtswirkung  kann  bei  der  Pftind- 
sache  keine  Anwendung  finden.  Wir  haben  es  hier  eben  so  gat  mit  einer 
Anomalie  zu  thun »  wie  bei  der  Veräusserungsbefugniss  des  Gläubigers  ,  zu 
deren  Ergänzung  das  Veräusserungsverbot  gegen  den  Sdiuldner  hinzutritt. 

39» 
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der  Textverbesserung  zu  entfernen  gewusst.^)  Beides  ohne 
Grund.  Die  vereinte  Autorität  der  florentinischen  Handschrift 
und  der  Basiliken  macht  von  vorn  herein  alle  Aenderungs- 
versuche  unzulässig.  Von  rechtlicher  Seite  aber  ist  der  Mei- 
nung Marcians  vollends  Nichts  anzuhaben.  Das  angefahrte 
Bedenken  musste  all  sein  Gewicht  verlieren,  seitdem  die  Pfand- 
beredung  das  Verkaufsrecht  nach  sich  zog.  Jetzt  war  das 
Eigenthum  nicht  nur  um  einen  seiner  Bestandtheile  geschmä- 
lert, es  konnte  nunmehr  von  dem  Sachenrechte  gänzlich  ver- 
schlungen werden.  Und  doch  sollte  es  nun  noch  unmöglich 
sein,  dem  Schuldner  die  Veräusserungsbefugniss  zu  untersagen? 

19«  Der  Fruehtgenuss  ist  der  erste  Fall,  in  welchem  der 
Gläubiger  auch  ohne  Veräusserung  der  Pfandsache  zu  seiner 
Befriedigung  gelangt.  Ihm  schliessen  sich  nun  noch  andere 
an,  welche  wir  der  Beihe  nach  zu  betrachten  haben.  Sie 
tragen  alle  den  Charakter  der  blossen  Zufälligkeit,  und*  unter- 
scheiden sich  eben  dadurch  sehr  wesentlich  von  dem  Frueht- 
genuss, welcher  das  Pfandrecht  ganz  regelmässig  begleitet 
Wir  sprechen  zuerst  von  dem  Ertrag  derjenigen  Klagen,  zu 
deren  Geltendmachung  der  Gläubiger  kraft  seines  Pfandrechts 
befugt  ist.  Die  Quellen  heben  die  Diebstahlsklage  und  die 
actio  quod  metus  causa  besonders  hervor,  beide  jedoch  offen- 
bar nur  beispielsweise ;  dasselbe  würde  von  der  actio  vi  bono- 
rum raptorum,  der  actio  ex  lege  aquilia  und  andern   gelten. 

Der  Gläubiger  verfolgt  den  Dieb  mit  denselben  beiden  Klagen 
welche  zunächst  dem  Eigenthümer  zustehen:  der  actio  furti  auf 
Strafe,')  der  condictio  furtiva  auf  den  Sachwerth.^)    Wem  soll 

^)  So  zuletzt  nach  Puchta ,  PandecteD.  g  145.  e.  und  io  der  Zeitschrifl  fUr 
geschichtliche  Rechtswissenschaft  B.  XII.  S.  220— 237:  nollam  esse  pacUo- 
nem  ut  venditioni  stetur. 

1)  Die  Schätzung  ist  eine  verschiedene ,  je  nachdem  der  Bigenlhttmer  oder 
ein  anderer  gestohlen  hat:  gegen  den  Letztem  der  volle  Sachwerth 
Fr.  15.  pr.  De  fürt.  (XLVII.  2.) ,  gegen  den  Ersteren  die  versicherte  For- 
derung. Fr.  89.  D.  eod.  Diese  Verschiedenheit  ruht  auf  der  Verschieden- 
heit des  interesse.  Der  Gläubiger  muss  dem  Schuldner  den  Ucberschuss 
zurückgeben,  wenn  ein  Dritter  die  Diebstahlsstrafe  zahlt;  diess  fällt  weg. 
wenn  der  Verpfänder  selbst  gestohlen  hat.  Daher  umfasst  dort  das  inter- 
esse den  Sachwerth ,  hier  nur  die  Höhe  der  Forderung. 

2)  Sie  ist  hier  incerti.     Die  condictio  si  ccrtum  steht  ausschliesslich  dem  Ei- 
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der  Ertrag  derselben  zu  gut  kommen?  lieber  die  condictio 
kann  kein  Zweifel  sein.  Auf  den  Sachwerth  hat  nur  der 
Schuldner  Anspruch.  Schwieriger  ist  die  Bestimmung  des 
Strafgeldes.  Dieses  enthält  reinen  Gewinn  und  es  ist  schwer 
zu  sagen,  wer  von  beiden,  ob  Gläubiger  oder  Schuldner  dem- 
selben näher  steht?  Papinian  entscheidet  zu  Gunsten  des  Ver- 
pfänders. Ihm  stimmt  Ulpian  bei.  Motive  werden  keine  ange- 
führt. Unsers  Erachtens  kommt  auch  hier  der  Satz  zur  An- 
wendung, welchen  Tryphonin  bei  einer  andern  Frage  geltend 
macht. ^)  Alles  was  auf  Veranlassung  des  Pfandvertrags,  was 
occasione  pignoris,  dem  Gläubiger  zufallt,  ist  fiir  Rechnung 
des  Schuldners.  Das  ist  bei  der  actio  furti  ohne  Zweifel  so 
der  Fall.  Der  Gläubiger  erwirbt  hier  kraft  seines  Pfandrechts. 
Er  erwirbt  also  für  Rechnung  des  Schuldners,  der  dieses 
Pfandrecht  bestellte.^)  Die  gleiche  Argumentation  passt  auch 
da,  wo  der  Diebstahl  erst  durch  die  Nachlässigkeit  des  Gläu- 
bigers möglich  wurde;  denn  diese  Nachlässigkeit  ist  nur  die 
Veranlassung  der  That,  nicht  der  Rechtsgrund  der  Klage. 

Papinians  Entscheidung  ist  auf  den  Fall  beschränkt,  wenn 
ein  dritter  Unbetheiligt'^r  den  Diebstahl  verübt.  Was  der 
Schuldner  selbst  als  Strafgeld  dem  Gläubiger  bezahlt,  kann  er 
nicht  wieder  als  Pfandgewinn  von  demselben  zurückfordern. 
Der  Betrag  der  condictio  muss  allerdings  auch  hier  auf  die 
Schuld  abgerechnet  werden.  Es  ist  eben  ganz  gleichgiltig, 
von  welcher  Seite  dieser  in  das  Vermögen  des  Gläubigers 
übergeht. 

Ulpianus  libro  XXX.  ad  edictum. 

In  Fr.  22.  pr.  §  1.  De  pign.  act. 

Si  pignore  surrepto  furti  egerit  creditor,  totum,  quicquid 
percepit,  debito  imputari,  Papinianus  confitetur.   Et  est  verum, 


genthamer  xu.  Fr.  12.  S  2*  D«  <^nd*  ^rt.  (XIII.  1.)  verglichen  mit  Fr.  1. 
D.  eod.  und  Fr.  14.  g  16.  De  fnrt.  (XLYII.  2.) ' 

3)  Fr.  12.  8  1.  De  dUtr.  pign. 

4)  Recht  deutlich  wird  diess  durch  den  Gegensatz  des  SchaUerwerhs,  welchen 
der  Gläubiger  zur  HXlfte  Incrirt.  Diesen  Gewinn  hat  er  eben  nicht  iure 
creditoris,  sondern  iure  iuTentoris.  Fr.  63.  g  4.  De  acq.  rer.  dorn.  (XLI.  1.) 
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etiamsi  culpa  creditoris  fartom  fftetam  sit  Mvlto  magis  hoc 
erh  dicendum  in  eo,  quod  ex  oondictione  consecatus  est.  Sed 
qQod  ipse  debitor  fiirti  actione  prsstitit  creditori,  yeH  condic^ 
tione,  aR  debito  sit  impatandum?  videamus.  Et  qaideB[i  dob 
oportere  id  ei  reslitui»  qnod  ipse  ex  furti  actione  prssütit, 
perieque  relatum  est  et  traditmn.  Et  ita  Papinianas  libro  nono 
qDSStionum  ait.  §  1.  Idem  Papinianus  ait:  et  si  metas  causa 
servum  pignoratum  debitor i  tradiderit,  quem  bona  fide  piguori 
acceperat;  nam  si  egerit»  quod  metus  causa  fectum  est,  et 
quadruplum  sit  consecutus«  nihil  neque  r^tuet  ex  eo,  quod 
consecutus  est,  nee  debito  imputabit. 

Zur  Erläuterung  dieser  Fragmente  sind  noch  einige  we- 
nige Bemerkungen  erforderlich.  Nur  das  von  dem  Schuldner 
gezahlte  Strafgeld  wird  von  dem  Gläubiger  lucrirt.  Ulpian 
beschränkt  seine  Behauptung  ausdrücklich  auf  die  actio  furti 
imd  dasselbe  thut  Papinian  in  derjenigen  Stelle,  auf  welche 
in  unserm  Fragment  hingedeutet  wird.^)  Der  Ertrag  der  con- 
dictio furtiva  muss  also  auf  die  Schuld  abgerechnet  werden. 
Die  ursprüngliche  Klage  und  die  condictio  incerti  könnoi  in 
der  Person  des  Gläubigers  eben  so  wenig  neben  einander  zur 
Anwendung  kommen,  als  \<m  Seite  des  Eigenthümers  die  certi 
condictio  und  die  vindicatio.  Man  hat  diese  Behauptung  durch 
die  Behandlungsweise  der  actio  quod  metus  causa  zu  wider- 
legen gesucht.^)  Der  Gläubiger  gewinnt  hier  das  ganze  Qua- 
druplum, obwohl  in  diesem  der  einfache  Sachwerth  mit  ent- 
halten, und  nur  das  Dreifache  Strafe  ist.^)  Diese  Gleichste^ 
lung  der  condictio  mit  dem  in  einer  Strafklage  enthaltenen 
einfachen  Sachwerth  lässt  sich  jedoch  nicht  rechtfertigen.  Auch 
die  Erstattung  des  einfachen  Sachwerths  wird  aus  dem  Delict 
und  eben  desshalb  mit  der  Delictsklage  gefordert;    die   con- 


s)  Fr.  81.  ne  fort.  (XL VII.  2.)  Papfoianus  libro  IX  qucBslioDum.  Si  debitor 
pigDos  8arripuit,  quod  actione  furti  solverit ,  nullo  modo  recipit.  —  duUo 
modo ,  d.  b.  weder  durch  Abrechnung  auf  die  Schuld ,  noch  durch  wirk- 
Uefae  Httckgabe. 

«)  nie  Litteratur  s.  bei  »tfck ,  Erläuterung.  B.  XIV.  S.  IM. 

^  Fr.  14.  8  10.  Quod  metus  causa.  (IT.  2.) 
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dictio  dagegen  hat  ihren  Grand  in  dem  Uebergang  des  Eigen- 
thums  oder  des  Besitzes.  Was  aber  nun  der  Sebnldner  ans 
dem  Delict  zahlt«  das  kann  er  nicht  als  Pfandgewtnn  zurück- 
fordern; was  dagegen  als  Sachwerth  zum  Ersatz  des  Pfandge- 
genstandes hingegeben  wird»  muss  auch  wieder  wie  das  Pfand 
selbst  behandelt  werden. 

Der  Ertrag  der  beiden  Diebstahlsklagen  unterschied  sich 
von  dem  Erlös  durch  Pfandverkauf  dadurch,  dass  er  nicht 
ipso  iure,  sondern  nur  auf  dem  Weg  der  Compensation  die 
Forderung  tilgt. ^)  Beide  haben  dagegen  das  miteinander  ge- 
meinschaftlich,  dass  der  Ueberschuss  mit  der  actio  pignoraticia*) 
zurückgefordert  wird.  In  dieser  Anwendung  entfernt  sich  die 
persönliche  Pfandklage  am  weitesten  von  ihrer  ursprünglichen 
Bedeutung.  Der  Kaufpreis  vertritt  auch  in  andern  Rechtsthei- 
len  zuweilen  die  Stelle  der  Sache.  Bei  der  pignoraticia  in 
personam  erscheint  diese  Gleichstellung  um  so  gerechtfertigter, 
da  ja  die  Verkaufsbefugniss  mit  in  dem  Pfandrecht  enthalten 
ist.  Für  den  Ertrag  der  actio  furti  dagegen  ist  kein  ähnlicher 
Zusammenhang  mehr  zu  entdecken. 

8*  Wie  der  Ertrag  der  Diebstahtsklage,  so  wird  auch 
die  litis  aestimatio  beurtbeilt.  Auch  sie  bestimmt  sich  ver- 
schieden, je  nachdem  der  Schuldner  oder  irgend  ein  Dritter 
die  Restitution  der  Pfandsache  verweigert.  Gegen  jenen  ist 
die  Höbe  der  Forderung,  gegen  diesen  der  Sachwerth  mass- 
gebend.') In  beiden  Fällen  muss  der  Betrag  auf  die  Schuld 
abgerechnet,^)  der  Ueberschuss  dem  Yerpfander  zurückerstattet 
werden.'*)  —  Der  Besitzer,  welcher  die  Pfandsache  auf  diese 
Weise  liberirt,  wird  gegen  die  Vindication  des  Eigenthümers 
durch  eine  doli  exceptio  geschützt,^)  bleibt  dagegen  den  Pfand- 


8)  Fr.  22.  D.  c.  debito  imputabit. 

9)  Fr.  15.  pr.  De  fort.  (XLVII.  2.) 
1)  Fr.  21.  S  3.  De  pig^D.  et  hyp. 

3)  Die  LIberatfoo  wird  durch  eine  doli  eiceptio  TermHteU.  Fr.  8.  g  19.  Qaib. 

mod.  pifo. 
«)  Fr.  21.  8  3.  D.  c. 
^)  Fr.  28.  pr.  De  pign.  act.  Fr.  2.  Quib.  mod.  piga. 


616  Bbfeiedig.i).  GlIübigbrs  a.  b.  zufällig.  Ertragd.  Ppandsachb. 

klagen  der  nachfolgenden  GlSobiger  ebenso  ausgesetzt,  als  hätte 
er  statt  dwch  Litisästiniation  durch  Zahlung  das  Pfandrecht 
des  Vorgängers  getilgt.^) 

Wenn  der  Richter  dem  Kläger  erlaubt^)  sein  Interesse 
durch  iuramentum  in  litem  zu  erhärten,^  und  dieser  von  dem 
Anerbieten  Gebrauch  macht,^  so  entsteht  die  Frage,  ob  auch 
derjenige  Theil  der  beschwornen  Summe,  welcher  die  Höhe 
der  Forderung  oder  den  Betrag  des  Sachwerths  übersteigt,^) 
dem  Verpfander  zurückerstattet  werden  muss?  Eine  ausdrück- 
liche Entscheidung  findet  sich  nicht.  Aber  nach  Analogie  der 
fär  die  Diebstahlsklage  angenommenen  Prinzipien  ist  zu  be- 
haupten, dass  der  Schuldner  zwar  nicht  die  Ton  ihm  selbst 
gezahlte,  wohl  aber  die  von  andern  entrichtete  poena  contu- 
maci»  '^)  mit  der  pignoraticia  in  personam  zurückverlangen  kann. 

4^9  Statt  der  Sache  kann  auch  die  Remission  des  Pfand- 
rechts verkauft  werden.  ^)  Diess  geschieht,  wenn  der  Gläu- 
biger zu  Gunsten  eines  Dritten  seinem  Pfandanspruch  gegen 
Geld  entsagt.  Ob  aber  auch  hier  der  Preis  auf  die  Forderung 
abgerechnet  werden  inuss,  ist  sehr  zweifelhaft.  Ueberwiegende 
Gründe  scheinen  für  das  Gegentheil  zu  sprechen.  Der  Gläu- 
biger veräussert  nicht  die  Pfandsache  iure  creditoris,  sondern 
ein  Vermögensrecht  iure  domini.  Der  Preis  muss  also  dem 
zufallen,  dem  das  Vermögensrecht  gehörte,  nicht  dem  Eigen- 
thümer  der  Sache. 

&9  Die  Befriedigung  ohne  Pfandverkauf  kann  ferner  eine 
Folge  besonderer  Verträge  sein.  Die  hieher  gehörenden  Fälle 
lassen  sich  in  zwei  Klassen  theilen.   Der  Vertrag  schliesst  sich 


*)  Fr.  12.  g  1.  Qui  pot. 

e)  Fr.  4.  g  9.  Fr.  5.  g  1.  De  in  Ut.  iar.  (XII.  3.) 

7)  Fr.  8.  De  in  lit.  iar. 

s)  Fr.  16.  g  3.  De  pign.  et  hyp.    Vgl.    Glück,   Erläaterung.    B.  XVIII.    S. 

320  ff. 
9)  Fr.  1.  De  ia  lit.  iar.  «tex  cootamacia  nstiniatar  altra  rei  pretiam.» 
10)  Fr.  8.  D.  cod.  cam  et  contamacia  punienda  sit    Vgl.   Fr.   25.    g  1.  Sol. 

matr.  (XXIV.  3.)  Fr.  9.  De  act^  rer.  am.  (XXV.  2.) 
1)  Fr.  8.  g  5.  Qoib.  mod.  pign. 
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bald  ak  NebenberediiDg  dem  contractus  pignoraticius  an  nnd 
findet  in  ihm  die  Grundlage  seiner  rechtlichen  Wirksamkeit; 
bald  aber  gestaltet  er  sich  zu  einem  in  sich  ruhenden  beson- 
dem  Rechtsgeschäft,  das  mit  dem  Pfandvertrag  in  einer  ganz 
änsserlichen  Verbindung  steht.  Diese. beiden  Klassen  sind  wohl 
auseinander  zu  halten ;  sie  'unterliegen  einer  gänzlich  yerschie- 
denen  rechdichen  Beurtheilung.  Wir  werden  uns  begnügen, 
für  jede  derselben  einige  wichtigere  Beispiele  hervorzuheben. 
Die  erste  Stelle  unter  den  Nebenverträgen  nimmt  die  lex 
commissoria  ein,')  eine  Convention,  welche  lange  schon  vor 
der  Entwicklung  der  Yerkaufsbefugniss  im  Gebrauch  war,^) 
zuletzt  aber  im  Jahr  320  durch  ein  Gesetz  Constantins  unter- 
sagt wurde. ^)  Ihr  Inhalt  ergiebt  sich  aus  den  Schlussworten 
der  L.  3.  C.  de  pactis  pignorum,^)  aus  der  Umschreibung  der 
Basiliken,^)  endlich  aus  dem  allgemeinen  Wortsinn  von  com- 
mittere.^)  Der  Schuldner  entsagt  seinem  Recht  der  Rückfor- 
derung, wenn  nicht  auf  die  festgesetzte  Zeit  richtig  gezahlt 
wird.  Spätere  Solution  bleibt  also  ohne  Wirkung.  Der  Gläu- 
biger vertheidigt  sich  gegen  die  actio  pignoraticia  in  personam 
durch  eine  exceptio,   er  selbst  bedient  sich  gegen  dritte  Be- 


0  Diese  ist  von  Alters  her  ein  LiebÜDgstlicma  der  SchriflsteUer  gewesen. 
Die  fVahere  Litteratur  findet  sich  sehr  Tollstfindig  bei  Gltlck ,  Erläateraog. 
B.  XIV.  S.  87.  D.  58.  Seilher  sind  hauptsächlich  noch  folgende  hinzuge- 
kommen: Fritz,  Erläuterungen  zu  Wening.  D.  I.  S.  4<70^478.  Sintenis, 
Pfandrecht.  §  28.  Gesterding,  Pfandrecht  g  32.  Warnkönig,  dogmen- 
geschichtliche Darstellung  der  Lehre  yon  der  lex  commissoria  beim  Pfand- 
recht ,  im  Archiv  für  die  civilistische  Praxis  B.  XXIV.  S.  1  ff.  S.  312  ff. 
B.  XXV.  S.  60  ff.  S.  226  ff.  S.  4*20  ff. 

3)  Cicero  ep.  fam.  XIII.  56.  Philotes  Alabaudensis  vnoS^r,naq  Clavio  dedit. 
Hae  commisse  sunt.  Cures  velim,  nt  aut  de  hypothecis  decedat,  easque 
procnratoribus  Cluvii  tradat. 

*)  L.  3.  C.  de  pact.  pign.  et  de  commissoria  in  pignoribus  rescindenda. 
(Vlll.  35.)  lieber  die  Zeit  dieses  Gesetzes  s.  I.  Gothofredi  cbronologia 
theodosiani  codicis  t.  I.  p.  18. 

4)  «Creditores  enim  re  amissa  inbemns  recuperaro  quod  dedemnt.» 

^)^Ea¥  stnij  o  SayfutT^gy  ort,  il  ftrj  xaraßXijMr]  ^oi  t6  /^^o»  irro^  rovSe  rov 
j(^yoVy  Seünottji  hto/ntti  rov  lyt^^^ovy  toZto  to  ovfttpwvov  arUij^v^  Harta, 
(Heimbach  t.  III.  p.  90.) 

^  Dieser  zeigt  sich  besonders  in  der  Bedentnng  der  lex  commissoria  beim 
Verkauf.  D.  XVIII.  3.  Vgl.  Wening,  Givilrecht.  B.  III.  $  388. 
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sitzer  der  pnbliciaDa.     Eioe  eigene  Contractsklage  wird  durch 
die  lex  commissoria  nicht  begrändet.^) 

In  die  Klasse  der  Neben  beredangen  gehört  amh  die  yon 
Modestin  in  Fr.  39.  De  pign.  act.  erwähnte  Convention »  wel« 
eher  zufolge  der  Gläubiger  för  seine  Befriedigung  auf  den 
Fruchtgenuss  der  Pfandsache  während  einer  festgesetzten  Zeit 
angewiesen  wird.^)  Auch  hier  liegt  kein  besonderer  klagbarer 
Vertrag  vor.  Der  Gläubiger  wird  sich  durch  eine  exceptio 
gegen  die  pignoraticia  des  Schuldners  vertheidigen »  und  den 
verlornen  Besitz  der  Pfandsache  mit  der  hypothecaria  wieder 
erwerben. 

0«  Als  selbstständiger  Vertrag  wird  die  emtio  vendiüo 
mit  dem  pignus  verbunden.  Diess  ist  der  Fall,  wenn  Gläu- 
biger und  Schuldner  gleich  bei  der  Eingehung  des  Pfandeon- 
tractes  die  Verabredung  treffen,  die  Pfandsache  soll  dem  Gläu- 
biger verkauft  sein,  wenn  der  Schuldner  nicht  auf  die 
festgesetzte  Zeit  Zahlung  leistet.  Hier  sind  zu  gleicher  Zeit 
zwei  Verträge  abgeschlossen:  der  Pfandvertrag  und  der  Kauf, 
der  erstere  pure,  der  zweite  dagegen  unter  einer  Bedingung. 
Die  Requisite  einer  giltigen  emtio  venditio  sind  vorhanden: 
die  Sache  ist  bestimmt,  ebenso  der  Preis;  und  dass  die  Sache 
vorerst  noch  als  Pfand  haftet,  der  Preis  aber  mit  der  Summe 
des  Darlehns  übereinstimmt,  das  kann  der  rechtlichen  Wirk- 
samkeit des  Gontractes  keinen  Eintrag  thun.  In  unsern  Quellen 
wird  er  denn  auch  entschieden  anerkannt. 

L.  1.  C.  de  pact.  pign.  (VIII.  35.) 

Imp.  Alexander  a.  222. 

Qui  pactus  est,  nisi  intra  certum  tempus  pecuniam,  quam 
mutuam  accepit,  solveret,  cessurum  se  creditoribus,  bypothecae 
venditionem  non  contraxit,  sed  id  comprehendit,  quod  iure  suo 


7)  An  eine  actio  emti  ist  also  nicht  za  denken,  und  doch  könnte  diese  nicht 
versag  werden ,  wollte  man  mit  Friti  a.  a.  O.  und  mit  fielen  Andero 
den  Gläubiger  als  Käufer  der  Pfandsache  betrachten. 

8)  «ut  creditor  pignus  sunm  in  compensationem  pecuni«  sa«  cerlo  tempore 
possideret.» 


BBPMBDie.1l.  GlÄUBIGKRSA. D.ZÜFÄLLIO.  ERTRAG  D.PPAKDSACHE.  6 1 9 

creditor  in  adipiscendo  pignore  habiturus  erat.    Gommuni  itaque 
iure  creditor  hypothecam  vendere  debet. 

Der  Kaiser  billigt  den  Kaufvertrag,  behauptet  aber  zugleich, 
dass  das  Versprechen  des  Schuldners:  cessurum  se  creditoribus, 
einen  solchen  nicht  enthalte. 

Was  mit  dem  Schuldner,  das  kann  auch  mit  dem  Bürgen 
Yerabredet  werden.  Ein  Beispiel  hievon  findet  sich  in  folgen- 
dem Fragment  aus  Sciyolas  VII.  Buch  der  Digesten. 

Fr.  81.  pr.  De  contr.  emt.  (XVIII.  1.) 

Titius  qumn  mutuos  acciperet  tot  aüreos  sub  nsuris,  dedit 
pignori  sive  hypothecse  prsedia,  et  fideiussorem  Lucium,  cui 
promisit,  intra  triennium  proximum  se  eum  liberaturum ;  quodsi 
id  non  fecerit  die  suprascripta  et  solyerit  debitum  fideiussor 
creditori,  iussit  pr^dia  emta  esse,  qu®  creditori  obligaverat. 
Quaero:  cum  non  sit  liberatus  Lucius  fideiussor  a  Titio,  an, 
si  solyerit  creditori,  emta  haberet  suprascripta  prasdia?  Res- 
pondi:  si  non  ut  in  causam  obligationis ,  sed  ut  emta  habeat, 
sub  conditione  emtio  facta  esset,  ^)  contractam  esse  obligationem. 

Der  zur  Entscheidung  vorgelegte  Fall  ist  ganz  klar.  Er 
enthält  einen  bedingten  Verkauf  der  Pfiandsache,  diessmal  nicht 
an  den  Gläubiger,  sondern  an  den  Bürgen.  Die  Antwort 
Scävolas  ist  dagegen  allgemein  missverstanden  worden.  Glück^) 
giebt  folgende  Erklärung:  «Scävola  entscheidet,  der  Vertrag 
sei  giltig,  wenn  die  Meinung  der  Interessenten  sei,  dass  der 
Bürge  auf  den  bedungenen  Fall  die  verpfändeten  Grundstücke 
für  einen  billigen  Preis  käuflich  erhalten  solle;  ungiltig  hin- 
gegen, wenn  die  Absicht  der  Interessenten  dahin  gehe,  dass 
der  Bürge  die  Hypothek  blos  fttr  dasjenige,  was  er  dem  Gläu- 
biger für  den  Schuldner  bezahlt  hat,  zum  Eigenthum  bekom- 
men solle.»  Von  allem  dem  ist  kein  Wort  richtig.  Scävola 
sagt  einfach:  wenn  der  Verkauf  mit  der  Absicht  zu  verkau- 
fen, nicht  blos  mit  der  zu  verpfänden  geschlossen  worden  ist, 
so  liegt  ein  giltiger  Gontract  vor,  aus  dem  dieselben  Forderun- 


1)  SUtt  esset   bat  die  Florcatina  $st,  et.     Die  Verschmelzang   in  esset  bat 
wohl  nicht  das  mindeste  Bedenken. 

2)  Erläuterung.  B.  XIV.  S.  102. 
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gen  entstehen  9  wie  ans  jedem  andern.  —  Diese  Unterscheid 
dong  schliesst  sich  an  ein  bekanntes,  oben  schon  erörtertes 
Rechtsverhältniss  an.  Es  giebt  einen  Kauf,  der  blos  transfe- 
rendi  pignoris  causa  abgeschlossen  und  daher  nicht  nach  den 
Grundsätzen  über  den  Kauf,  sondern  nach  denen  des  Pfiindes 
beurtheiit  wird.  Der  Bärge,  welcher  den  Gläubiger  befrie- 
digt, erhält  die  Pfander  durch  die  Vermittlung  des  Magistrats 
käuQich  zugesprochen.^)  Aber  trotz  dieser  Bezeichnung  ent- 
steht doch  kein  Eigenthum,  sondern  nur  Pfandrechte  Dasselbe 
gilt  nun  für  den  Fall,  wenn  die  Uebertragung  der  PfShider 
nicht  der  Vermittlung  des  Magistrats  tiberlassen,  sondern  von 
den  Partheien  selbst  zum  Voraus  beredet  wird.  Auf  einen 
solchen  Fall  nimmt  Scävola  RQcksicht.  Wenn  die  Absicht  der 
Partheien  bei  der  Verkaufsberedung  nur  auf  Uebertragung  des 
Pfandrechts  you  dem  Gläubiger  auf  den  Bilrgen  gerichtet  war, 
so  hat  die  Verkaufsberedung  selbst  keine  bindende  Kraft  Es 
ist  gar  kein  Kaufgeschäft  zu  Stande  gekonunen:  emtio  venditio 
contracta  non  est.  Es  kann  also  auch  von  keiner  actio  emti 
oder  yenditi  die  Rede  sein,  der  zahlende  Borge  kann  nur  in 
der  Vermittlung  des  Magistrats  Hilfe  finden.  Wurde  dagegen 
ein  ernstlicher  Verkauf  des  Eigenthums  beabsichtigt,  wurde 
verkauft  ut  emta  habcat  pr^dia,  nicht  blos  in  causam  obliga- 
tionis,  ut  obligata  habeat,  so  ist  ein  bindender  Vertrag  vor- 
handen und  aus  ihm  entstehen  die  gewöhnlichen  Klagen. 

Ko  In  dem  eben  behandelten  Falle  ist  kein  besonderer 
Kaufpreis  genannt.  •  Es  ergiebt  sich  aber  aus  dem  Zusammen- 
hang, dass  die  Schuldsumme  selbst  unter  den  Partheien  als 
solcher  angenommen  war.  Eben  so  gut  hätte  indess  irgend 
ein  anderer,  beliebiger  Kaufpreis,  höher  oder  niederer  als  die 
Darlehnssumme,  verabredet  werden  können.  Der  Kauf  wäre 
immer  nach  denselben  Grundsätzen   zu  beurtheilen   gewesen.') 


3)  Fr.  2.  Fr.  5.  g  t.  De  dislr.  ^gn.    Vgl.  Fr.  26.  pr.  De  pign.  et  hyp. 

1)  Diess  ist  Ton  manchen  Anslegern  dos  Fr.  81.  pr.  De  contr.  emt^^fibersehen 
worden.  Die  Interpreten  streiten  sich  hier ,  ob  man  ein  iustum  pretium 
überhaupt  oder  die  Darlehnssumme  als  Preis  ansehen  mOsse.  S.  Schul- 
ting  ad  h.  Fr. 
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Und  dasselbe  gilt,  wenn  nicht  der  Borge,  sondern  der  Gläubi- 
ger kauft.  Ausser  den  angefahrten  Arten  der  Preisberedung 
ist  aber  nun  noch  eine  dritte  möglich.  Die  Partheien  können 
sich  dieselbe  auf  später  Yorbehalten.  Diess  geschieht  dann, 
wenn  die  Verabredung  getroffen  wird,  nach  nicht  erfolgter 
Zahlung  solle  eine  billige  Schätzung  erfolgen:  res  tunc  iusto 
pretio  sestimetur.  Hier  aber  entsteht  eine  besondere  Schwie- 
rigkeit. In  welcher  Weise  soll  dieser  Vertrag  auirecht  er- 
halten werden  ?  Eine  emtio  venditio  liegt  nicht  vor.  Denn 
dazu  fehlt  der  bestimmte  Kaufpreis.  Für  eine  blosse  Neben- 
beredung  aber,  die  ihre  rechtliche  Wirkung  auf  den  contractus 
pignoraticius  stützt,  scheint  der  Inhalt  der  Beredung  gar  zu 
fremdartig.  Soll  man  also  jene  Convention  als  ungiltig  ver- 
werfen? Eine  solche  Entscheidung  würde  das  Bedürfniss  des 
Lebens  der  rechtlichen  Consequenz  zum  Opfer  bringen.  Die 
Römer  entschieden  fär  die  Aufrechthaltung. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  16.  §  9.  De  pign.  et  hyp. 

Potest  ita  fieri  pignoris  datio  hypothecaeve,  ut,  si  intra  cer- 
tum  tempus  non  sit  soluta  pecunia,  iure  emtionis  possideat  rem, 
iusto  pretio  tunc  ^stimandam.  Hoc  enim  casu  videtur  quo- 
dammodo  conditionalis  esse  venditio.  Et  ita  divus  Severus  et 
Anton  inus  rescripserunt. 

Die  Ausdrucksweise  Marcians  lässt  keinen  Zweifel  darüber, 
dass  jene  kaufahnliche  Verabredung  nicht  als  selbstständige, 
sondern  blos  als  Nebenberedung  des  contractus  pignoraticius 
aufrecht  erhalten  werden  kann.  Es  liegt  eine  pignoris  datio 
vor,  aber  eine  besonders  modifizirte :  ita  fit  pignoris  datio  hypo- 
thecseve.  Eine  besondere  Erklärung  verlangt  der  Entschei- 
dungsgrund. Marcian  beruft  sich  auf  die  nahe  Verwandtschaft 
der  vorliegenden  Verabredung  mit  dem  Kaufvertrag.  Aber  was 
kann  denn  eine  solche  Verwandtschaft  bewirken?  Liegt  in  ihr 
ein  Grund,  das,  was  nicht  als  Kauf  angesehen  werden  darf, 
doch  wenigstens  als  Nebenbestimmung  des  pignus  aufrecht  zu 
erhalten?  Unseres  Erachtens  allerdings.  Dieselbe  Grundan- 
schauung,  welche   die   actio   praescriptis   verbis  für  diejenigen 
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Fälle  ins  Leben  rief,  f&r  welche  kraft  ihrer  Verwaodlsckaft 
mit  den  alten  Gontracten  eine  Klage  gerechtfertigt  schien,  die- 
selbe forderte  die  Auirechterhaltung  jener  kaufähnlichen  Be- 
reduDg  durch  alle  in  dem  Hauptgeschäft  liegende  Mittel.  Die 
Kauf  klagen  sind  also  hier,  wie  in  den  Fällen  der  ersten  Klasse 
gänzlich  unanwendbar. 

Es  ist  kaum  glaublich,  dass  die  meisten  Interpret^ 
das  vorliegende  Fragment  mit  RQcksicht  auf  das  constan- 
tinische  Verbot  der  lex  commissoria  zu  erklären  yersach- 
ten.^)  Sie  konnten  sich  keine  Rechenschaft  darilber  geben, 
warum  Marcian  die  conditionalis  quodammodo  venditio  so 
so  sehr  hervorhebe,  und  verfielen  daher  auf  den  Gedanken, 
offenbar  habe  unser  Schriftsteller  den  Gegensatz  der  lex  com- 
missoria im  Auge.  Er  wolle  sagen:  die  vorliegende  Verab- 
redung sei  kein  commissorischer  Vertrag,  daher  nicht  verboten 
wie  dieser,  sondern  eher  eine  Art  Verkauf  und  desshalb  er- 
laubt. —  Abgesehen  von  dem  unverzeihlichen  Anachronismus, 
auf  welchem  diese  Erklärung  ruht,  ist  auch  gerade  dasjenige 
Bedenken,  welches  Marcian  hauptsächlich  beschäftigt,  die  Unter- 
lassung einer  Preisbestimmung,  nicht  im  mindesten  berücksich- 
tigt. Für  die  Ausdehnung  des  constantinischen  Verbots  wäre 
dieser  Umstand  ganz  gleichgiltig,  er  spielt  in  der  erwähnten 
Erklärung  nicht  die  mindeste  Rolle.  Bei  Marcian  dagegen 
liegt  auf  ihm  gerade  alles  Gewicht. 

$•  Es  bleiben  uns  jetzt  noch  einige  Fragen  allgemeinem 
Inhalts.  Zuerst  über  die  Ausdehnung  des  constantinischen  Ver- 
bots. Diese  Frage  ist  von  vielen  Schriftstellern  behandelt') 
und  durch  eine  Menge  von  Distinctionen  verwirrt  worden. 
Die  Quellen  enthalten  nichts  ausdrückliches  zu  ihrer  Losung; 
sie  verweisen  uns  daher  auf  die  Handhabung  der  allgemeinen 
Grundsätze.  In  Anwendung  dieser  sagen  wir:  alle  Fälle,  welche 
unter  der  Form  des  Kaufes  die  Substanz  des  commissorischen 


2)  Glück .  ErläateruD^.  B.  XIV.  S.  96.  ff. 

1)  Glück,  ErläaleniDg.  B.  XIV.  S.  96  ff.  Weber,  Kurze  Erorleniog  der 
Frage:  wie  weit  erstreckt  sich  eigeBtlich  bei  Verpfändungen  das  Verbot  der 
commissoria ;  in  dessen  Versuchen  über  das  Civilrecht   Nr.  V.  S.  351  ff. 
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Vertrags  yerbergen,  werden  toh.  dem  Gesetz  Constantios  er- 
reicht. Die  Anwendung  auf  den  einzelnen  Fall  muss  durchaus 
dem  Richter  überlassen  werden.  Bonus  iudex  varie  ex  per- 
sonis  causisque  constituet.^)  Der  Verkauf  als  solcher  ist  nicht 
untersagt,  mag  er  mit  dem  Pfandvertrag  verbunden  oder  erst 
später  abgeschlossen,*"^)  mag  er  um  den  Betrag  der  Schuld- 
summe, um  mehr  oder  weniger,  oder  auch  um  einen  erst 
später  festzusetzenden  Preis,  mag  er  endlich  mit  dem  Gläubi- 
ger oder  mit  dem  Bürgen  verabredet  worden  sein.  Daher  ist 
es  keine  Unachtsamkeit  der  Compilatoren,  wenn  sie  eine  An- 
zahl solcher  Fälle  mit  in  die  iustinianische  Sammlung  auf- 
nahmen. 

9m  In  mehrern  der  oben  aufgezählten  Fälle  wird  die 
actio  pignoraticia  trotz  eingetretener  Satisfaction  undurchführbar. 
Die  Anrechnung  der  Darlehenssumme  als  Raufpreis  enthält 
Befriedigung  des  Gläubigers  und  doch  kann  der  Schuldner 
seine  Pfandsache  nicht  zurückfördern.  Auch  hier  also  ein  Fall, 
in   welchem    die   Rechtstheorie   weiter    geht   als    die   Formel. 

Paulus  libro  XXIX.  ad  edictum. 

In  Fr.  20.  §  3.  De  pign.  act. 

Interdum  etsi  soluta  sit  pecunia,  tarnen  pignoraticia  actio 
inhibenda  est,  veluti  si  creditor  pignus  suum  emerit  a  debitore. 

Es  bedarf  kaum  der  Erwähnung,  dass  hier  nicht  nur  an 
einen  erst  nachträglich  geschlossenen  Verkauf  wie  in  Fr.  34. 
D.  eod.  zu  denken  ist,  sondern  dass  auch  eben  so  gut  ein 
zugleich  mit  dem  Pfandvertrag  abgeschlossener  Kauf  angenom- 
men werden  kann.  Anders  steht  die  Sache  bei  der  commis- 
soria. Hier  ist  der  Gläubiger  gar  nicht  befriedigt,  die  pigno- 
raticia daher  gar  nicht  begründet.  Wird  aber  hinterher 
Befriedigung  angeboten  und  wegen  Verweigerung  der  Annahme 
gerichtlich  deponirt,  so  sind  die  Erfordernisse  der  Klage  wie- 
derum vorhanden,  der  Gläubiger  sieht  sich  daher  zur  Verthei- 
digung  durch  eine  exceptio  genöthigt. 

^  Celsas  in  Fr.  38.  De  rei  yiod.  (VI.  1.) 
»)  Fr.  34.  De  pigo.  ac(. 
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Zuletzt  ist  noch  die  Frage  aufieuwerfen,  wie  sich  die  Gil- 
tigkeit  der  aufgezählten  Verträge  mit  der  völligen  Unmöglich- 
keit, die  Veräusserungsbefugniss  zu  untersagen  oder  zu  be- 
schränken,') zusammen  reimen  lässt.  Auch  hier  müssen  wir 
zwischen  dem  Verkauf  der  Pfandsache  an  den  Gläubiger  und 
der  lex  commissoria  unterscheiden.'  Jener  begründet  Saiis- 
faction,  die  Verkaufsbefugniss  fallt  also  in  Folge  von  Befrie- 
digung, nicht  kraft  eines  Veräusserungsverbotes  weg,  diese  da- 
gegen tritt  noch  neben  das  Verkau&recht,  sie  ist  wie  die  lex 
commissoria  beim  Verkauf,^)  zu  Gunsten  des  Gläubigers  auf- 
genommen, sie  bindet  nur  den  Schuldner,  der  Gläubiger  kann 
nach  wie  vor  verkaufen,  wenn  er  es  nicht  vorzieht,  den  com- 
missorischen  Vertrag  geltend  zu  machen. 

JIO«  Unter  die  Fälle  der  Befriedigung  des  Gläubigers 
ohne  Verkauf  gehört  auch  die  dominii  impetratio.')  In  ihr 
liegt  eine  Ueberschreitung  der  Grenzen  des  Verkaufsvertrags, 
wie  sie  nur  das  äusserste  Bedüriniss ,  die  Unmöglichkeit  der 
Veräusserung  selbst  zu  entschuldigen  vermag.  Die  Ursprünge 
dieses  Instituts  sind  uns  verborgen.  Nur  so  viel  wissen  wir 
mit  Bestimmtheit,  dass  es  zur  Zeit  der  classischen  Juristen 
schon  volle  Anerkennung  gefunden  hatte.  ^)  Damals  war  es 
an  eine  vorgängige  Proscription  der  Pfandsache  gebunden,^) 
der  Wiedereinlösung  während  eines  Jahres  nach  erfolgtem  Zu- 
schlag unterworfen,^)  auf  ein  ganzes  Vermögen  unanwendbar,*) 


0  Fr.  4.  5.  De  pign.  act. 

2)  Fr.  2.  3.  De  leg.  comm.  (XVIII.  3.) 

1)  Schriften:  Glück,  Erläulcrong.  B.  19.  S.  403.  ff.  Sintenis,  Pfandrecht. 
§  56.  Gesterding,  Pfandrecht.  S.  187.  Fritz,  ErlMaterangen  zu  Wening. 
B.  I.  S.  479.  Müller,  über  die  Frage:  anter  welchen  gesetzlichen  Vor- 
aassctzungen  kann  ein  Pfand  giltig  verXiissert,  und  beziehungsweise  Tom 
Gläubiger  das  dominium  impetrirt  werden.  Civilistische  Abhandlungen. 
Nro.  3. 

3)  Ulpian  in  Fr.  24.  pr.  De  pign.  act.  Tryphonin  in  Fr.  63.  g  4.  De  acq. 
rer.  dom.  (XLI.  1.)  Irop.  Alexander  a.  229.  in  L.  1.  G.  de  iure  dorn.  imp. 
(VIII.  34.)  Imp.  Gordianus  a.  238.  in  L.  2.  C.  eod. 

3)  L.  3.  pr.  C.  eod. 

4)  L.  3.  pr.  C.  eod. 
^  L.  1.  G.  eod. 
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mit  fortgesetztem  ZinsenbezDg  unverträglich,^)  und  auf  den  Fall 
der  Eviction  mit  einer  actio  emti  utilis  zu  Gunsten  des  Gläu- 
bigers ausgerüstet.^  Ausführlichere  Bestimmungen  erliess  Ju- 
stinian.^  Das  Wesentlichste  seiner  Gesetzgebung  besteht  in 
folgenden  Punkten:  Eine  öffentliche  Auskündung  der  Pfand- 
sache ist  nicht  weiter  erforderlich.  Dagegen  muss  dei^  Gläu- 
biger, sobald  die  Unmöglichkeit  des  Verkaufs  vorliegt,^)  den 
Schuldner  entweder  selbst  oder  durch  die  Vermittlung  des 
Richters  zur  Zahlung  auffordern.  ^^)  Erfolgt  auch  jetzt  keine 
Befriedigung,  so  wird  das  Eigenthum  zugesprochen.  Allein 
dieses  ist  für  die  nächstfolgenden  zwei  Jahre  nur  erst  ein 
widerrufliches,^^)  und  auch  später  gilt  jede  Veräusserung  von 
Seite  des  Gläubiger-Eigenthtimers  nur  als  Pfandverkauf..  Auf 
den  Mehrbetrag  der  Forderung  behält  der  Gläubiger,  auf  den 
Ueberschuss  des  Erlöses  der  Schuldner  seinen  alten  Anspruch.  '^ 
Eigenthum  und  Forderung  werden  nur  dann  gegeneinander 
aufgerechnet,  wenn  sich  ihr  Werth  gleich  steht.  Im  Falle  der 
Ungleichheit  wird  dem  Gläubiger  fär  den  Mehrbetrag  seiner 
Forderung  die  alte  Klage,  dem  Schuldner  fttr  den  Mehrwerth 
des  Eigenthums,  jedoch  in  Verbindung  mit  dem  Auskaufsrecht 
zu  Gunsten  des  Gläubigers,  gelassen.  ^^)  Damach  bestimmt 
sich  auch  der  Einfluss  des  Eigenthumszuschlags  auf  das  Recht 
der  nachstehenden  Pfandgläubiger.  Diese  verlieren  ihren  frü- 
heren Anspruch  in  dem  ganzen  Umfang  des  dem  Gläubiger 
zugesprochenen  Antheils,    behalten   ihn   dagegen  an  der  dem 


e)  L.  2.  C.  eod. 

^  Fr.  24.  pr.  De  pign.  act. 

S)  L.  3.  C.  c.  vom  Jahr.  530. 

9)  Eine  bestimmte  Frist  ist  hiefür  nicht  festgesetzt.  Denn  die  Worte :  scilicet 
post  bienniam  (g  2.)  beziehen  sich  ohne  Zweifel  auf  diejenigen  zwei  Jahre, 
deren  Ablauf  abgewartet  werden  muss ,  bevor  za  dem  Verkauf  geschritten 
werden  darf,  so  oft  wenigstens  kein  besonderer  Vertrag  hierüber  etwas 
Anderes  festsetzt. 

10)  L.  3.  SS  2-  3.  initio  C.  c. 
H)  L.  3.  8  3.  in  fine  C.  c. 
12)  L.  3.  SS  5.  6.  C.  c. 

«)  L.  3.  S  *.  C.  c. 

Bachofen ,  Pfandrecht  Bd.  I.  40 
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Sehuldner  gelassenen  Quote»^^)  ebenso,  nach  erfolgtem  An»- 
kauf»  an  der  Auskau&summe,'^)  znletit,  nach  spSterm  Yerkavf, 
an  dem  Mehrerlös.  '^)  Der  nachsiehende  Giäohiger  steht  in 
allen  diesen  Fällen  an  der  Stelle  des  Schuldners,  er  kann  da- 
her auch  während  der  zweijährigen  Luitionsfirist  gleich  ihm 
Zahluftg  anbieten  und  in  das  Rechtsverhältniss  des  Abgefun- 
denen einrücken.*^) 

Durch  den  Zuschlag  des  Eigenthums  wird  die  Schuld 
ebenso  direct  getilgt  wie  durch  Hingabe  an  ZahlungsstaCt.  ^^ 
Spätere  Eviction  macht  die  einmal  eingetretene  Befreiung  des 
Schuldners  nicht  wieder  rückgängig.'^)  Daher  kommt  es,  das» 
die  pignoraticia  in  personam  actio  auf  Rückgabe  der  nicht 
eigenthümlich  zugesprochenen  Pfandsachen  auch  jetzt  noch  ipso 
iure  zusteht  und  nur  mit  Hilfe  der  Gompensations*Einrede  ent- 
kräftet werden  kann. 

Ulpian.  libro  XXX.  ad  edictum. 

In  Fr.  24.  pr.  De  pign.  act. 

—  Immo  utilis  ex  emto  accommodata  est,  quemadmodum 
si  pro  soluto  ei  res  data  fuerit,  ut  in  qnantitatem  debili  ei  sa- 
tisfiat,  vel  in  quantum  eins  intersit;  sed  et  compensationem 
habere  potest  creditor,  9%  forte  fignoralicia^  vel  ex  alia  causa^^ 
cum  eo  agatur. 

'^)  L.  3.  S  ^*  C*  c.  aliis  autcm  debitoris  creditoribns  yel  ipsi  debilori  ter- 
Tatnm. 

»)  L.  3.  S  4.  C.  c.  debitori  yel  creditori  debitoris. 

<0)  Diess  wird  nicht  ausdrücklich  henrorgehoben. 

17)  DIess  in  Folge  allgemeiner  Principien.  Der  offerens  wird  ohne  Zweifel  ancli 
die  Yon  dem  Abgefundenen  schon  zurückgelegte  Zeit  auf  die  zwei  Jahre  ab- 
rechnen. Siepe  enim,  quod  quis  ex  sua  persona  non  habet,  hoc  per  ex- 
traneum  habere  potest.  Fr.  3.  Qu»  res  pign. 

IS)  Fr.  24.  pr.  De  pign.  acL  Anton  Faber,  raUonalia  ad  h.  Fr.  wiU  dagegen 
nur  eine  liberatio  ope  exceptionis  annehmen. 

<9)  Zum  Unterschied  von  demjenigen  Falle ,  da  der  GlXubiger  dem  KXufer 
Eviction  leistet.  Hier  heisst  es:  nihil  tolotum  esse  ut  auferri  non  possit» 
palam  factum  est.  Fr.  83.  De  pign.  act.  Die  daUo  in  aotoitnm  dagegen 
kann  nicht  auf  die  gleiche  Weise  rückgängig  gemacht  werden ;  sie  bleibt 
bestehen,  aber  an  die  Stelle  des  Eigenthums  tritt  die  actio  pro  evictione, 
deren  Inhalt  nun  auch  durch  Gompensation  geltend  gemacht  werden 
kann. 

30)  Paulus  R.  S.  II.  5.  £  3. 
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Wflrde  durch  die  spätere  Entwährung  des  Eigenthnms  die 
Liberation  selbst  rückgängig,  so  wäre  die  pignoraticia  in  per- 
sonam  gar  nicbt  mehr  durchführbar,  die  Geltendmachung  der 
Compensation  daher  nicht  weiter  erforderlich.  Nun  aber  ver- 
langt sie  Ulpian  ganz  allgemein.  Es  ist  also  nicht  zu  bezwei- 
feln, dass  die  pignoraticia  selbst  begründet,  mithin  die  Libe- 
ration in  Kraft  geblieben  ist. 


40' 


Folgen  der  Ausbildung  des  Pfand  Verkaufs: 
Umgestaltung  der  fiducia^  die  Hypothek. 


jl«  Der  Pfandverkauf  wurde  ia  den  letzten  Abschnitten 
zuerst  nach  seiner  geschichtlichen  Entwicklung »  alsdann  nach 
seiner  Theorie  betrachtet.  Jetzt  soll  noch  von  seinen  Haupt- 
wirkungen gesprochen  werden.  Die  fiducia,  selbst  keiner 
weitern  Ausbildung  fähig,  erlitt  eine  Umgestaltung.  Die  ganze 
Theorie  des  Pfandverkaufs  wurde  auf  sie  tibertragen.  Dem 
altrömischen  Ausdruck  pignus  trat  der  griechische  hypotheca 
zur  Seite;  ftir  die  pignoraticia  in  rem  actio  kam  die  Bezeich- 
nung hypothecaria  in  allgemeine  Uebung.  Die  Wichtigkeit 
dieser  beiden  Punkte  ist  eine  ganz  verschiedene.  Nur  der 
erste,  die  Umgestaltung  der  fiducia,  enthält  einen  wirklichen 
Fortschritt  in  der  Ausbildung  der  Realcaution.  In  der  Hypo- 
thek wurde  nur  ein  neues  Wort,  kein  neues  Institut  gewon- 
nen. Unsere  Darstellung  wird  daher  fQr  beide  Punkte  eine 
verschiedene  Richtung  nehmen,  für  die  fiducia  eine  positive, 
fQr  die  Hypothek  eine  mehr  abwehrende.  Für  jene  ist  nach- 
zuweisen, was  neu  geworden  ist,  far  diese  darzuthun,  dass  in 
ihr  keine  neue  Gestaltung  des  Pfandrechts  vorliegt. 

9«  Wir  haben  oben  schon  darauf  aufmerksam  gemacht, 
dass  die  Ausbildung   der  Verkaufsbefugniss   das  Besitzespfand 
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za  der  Kraft  einer  EigenthumsTerpfandong  erhob,  ja  dass  diese 
Art  der  Eigenthumsverpfändong  dem  Zweck  einer  Realeaution 
mehr  entsprach  als  die  alte  fiducia.  Wir  fögen  jetzt  bei,  dass 
es  keiner  weitem  Erklärung  bedarf,  um  die  Zurückflihrung 
der  fiducia  auf  das  Maas  des  pignos  zu  rechtfertigen.  Das  alte 
Eigenthumspfand  gieng  Ober  seinen  Zweck  hinaus;  statt  Be- 
firiedigung  zuzusichern,  fährte  es  zu  dauerndem  Eigenthum. 
In  diesem  Punkte  war  das  neue  Eigenthumspfand  vollkomme- 
ner, in  diesem  wurde  es  daher  Vorbild  für  die  Umgestaltung 
des  alten.  Die  fiducia  sollte  fortan  nicht  mehr  zu  bleibendem 
Eigenthum  des  Gläubigers  fähren,  sie  sollte,  wie  das  pignus, 
nichts  weiter  als  Befriedigung  gewähren.  Ist  diese  gewonnen, 
so  ist  das  Ziel  erreicht,  der  Zweck  erfüllt.  Der  Gläubiger  ist 
alsdann  zu  der  Rttckfkbertragung  alles  dessen,  was  von  der 
fiducia  noch  in  seinen  Händen  ist,  gezwungen.  Hat  er  also 
den  Weg  des  Verkaufe  gewählt,  so  giebt  er  den  Ueberschuss 
aus  dem  Erlös  zurück.')  Ist  er  aus  dem  Ertrag  der  Sache 
befriedigt,  so  hat  er  den  fiducirten  Gegenstand  selbst  an  den 
fi*Ohern  Eigenthilmer  auszuliefern,^)  natürlich  nur  gegen  voll- 
ständigen Ersatz  der  Auslagen.^)  Hierauf  beschränkt  sich  je- 
doch die  Umgestaltung  noch  nicht.  ^  Der  Schuldner  hat  das 
Recht  steter  Luition,  so  lange  der  Verkauf  nicht  wirklich  er- 
folgt ist;"^)  er  kann  sogar  selbst  verkaufen  und  aus  dem  Er- 
lös befriedigen;^)  er  kann  endlich  die  gesetzlichen  Restitu- 
tionsgründe gegen  die  Veräusserung  selbst  anrufen.^)  Alle  diese 
Sätze  werden  uns  ausdrücklich  bezeugt,  freilich  nicht  in  der 
iustinianischen  Compilation,  denn  hier  ist  jede  Spur  der  fidu- 
cia sorgfältig  vertilgt,  aber  von  Paulus  in  den  recept»  sen- 
tentis.  In  zwei  Punkten  unterscheiden  sich  jedoch  auch  jetzt 
noch  fiducia  und  pignus.  Die  fiducia  trägt  die  Verkaufsbe- 
fugniss  in  sich  selbst,    sie  bedarf  daher  keiner  ausdrücklichen 

0  Panlus  R.  S.  II.  13.  $  1. 
3)  Panlus  R.  S.  II.  13.  $  2. 
S)  Paulus  R.  S.  II.  13.  S  7* 
*)  Paulus  R.  S.  II.  13.  S  4. 
^  Paulus  R.  S.  II.  13.  $  3. 
•)  Paulus  R.  S.  I.  9.  8  8. 
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Einräomuiig  derMlben,  eben  desehalb  ist  Iftr  sie  auch  Diemals 
eine  yorläufige  Denuntiation  erford^Udk^)  nnd  im  FaH  der 
ausdrackiichen  Unteraagnng  des  Verkaufs  eine  einnge  hinrei- 
chend.^) Zweitens  erwirbt  der  Glänbiger-Eigenthflmer  dtreh 
den  fiducirten  Sklaven  in  deoiselben  UmCing,  wie  jeder  andere 
EigenthOmer,  er  hat  sich  nicht  mit  dem  Anqmich  auf  de« 
Ertrag  der  oper»  za  begnögen,  wie  der  Inhaber  eines  blossen 
pignus.  ^)  Diese  Unterschiede  sind  eben  ein  nothwendiger 
Ausflnss  des  Eigentkums  und  konnlen  daher  aisch  naich  der 
Ansgleichnng  des  pignus  mit  der  fiducia  nicht  entfernt  wer- 
den. Im  übrigen  geht  die  Uebereinslimmung  durch.  ^^)  Das 
Pfand  ist  in  beidea  Fällen  dasselbe,  nur  die  Bestellungsart  Ter^ 


7)  PtQlQs  R.  S.  II.  5.  i  1.  Gre4itor  ii  •in^üfOir  $iti  pifmu  d^fo$iimm  dit- 
trthere  yeUt »  ter  ante  deoaDtiare  debHori  luo  debet »  ut  pignus  loat ,  ne 
a  le  distrahatur.  Der  Beisatz  simpliciter  depositum  schliesst  zwei  FSllo 
aus,  zuerst  die  fiducia,  wrtclie  auch  In  der  Ueberschrift  des  Titelt  IV  als 
Gegensatz  zu  pignus  deposiluni  auljgfeftthrt  wird»  iwejtena  das  pignus  mit 
der  Yerkanfsberedung»  In  diesen  beiden  Fällen  wird  Iceine  dreimalige 
Denuntiation,  also  Überhaupt  keine  Denuntiation  yerlangt.  Tgl.  oben 
VI.  8  i4. 

8)  Paulus  R.  S.  II.  13.  S  5.  Si  inter  cMditoren  et  debitoreoi  conTenerit,  ut 
fiduciam  sibi  yendek'e  non  liceat»  non  solyente  debitore  creditor  dcnuntiare 
ei  solenniter  potest  et  distrahere:  nee  enim  ex  tali  conyentione  fiduci» 
actio  nasct  potest.  Han  hat  hier  ganz  wiflkSrlich  das  Wöitchen  (er  ein- 
geschaltet, das  weder  hinter  creditor»  noch  hinter  solenniter  gestanden 
haben  kann.  Die  Interpretation  der  Gothen  hat  es  freilich  anfgenommen» 
aber  zugleich  fiducia  in  pignus  umgeSndert,  und  Hir  das  pignus  ist  die 
dreimaUge  Denuntiatto«  allerdings  erforderlich.  Fr.  4.  De  pign.  aet 

9)  Paulus  U.  13.  $  2.  —  GoUatio  II.  (  3.  Per  hominen  liberum  nox»  de- 
ditum  si  tantum  acquisitum  sit»  quantum  damnum  dedit ,  manumittcre  cogen- 
dus  est  a  pratore ,  qui  nox»  deditum  accepit:  sed  fiducim  iudicionon  tmetar. 
Wir  haben  diese  Stelle  schon  oben  XIV.  7.  in  ihrer  Bedeutung  flir  das 
prütorische  Pfand  betrachtet.  Hier  ist  nur  darauf  aufmerksam  zu  machen, 
dass  nicht  Ton  der  pignoraHcia  in  personam  actio»  sondern  Ton  der 
fiducia  actio  die  Rede  ist.  Der  Grund  liegt  in  dem  Eigcnthumsübergang» 
wie  et  durch  den  prXIoriBchea  Dnctionibefehl  Yennitlelt  wfard.  Darin  be- 
steht die  Aehnlichkeit  mit  der  fiducia.  Wenn  nun  die  fiduci»  actio  den- 
noch nir  unanwendbar  erklXrt  wird  »  so  geht  daraus  herror ,  dass  sie 
sonst  da  eintritt »  wo  der  Erwerb  des  Sclayen »  welcher  Art  er  auch  sein 
mag  »  Befriedigung  herbeigeführt  hat. 

10)  Denn  was  Paulus  R.  S.  III.  S.  %  S9.  von  der  fiducia  allein  hemerkt»  das 
kann  nicht  als  Unterschied  geltend  gemacht  werden.  Der  InhaK  und  die 
Worte  des  Legats  terlangen  die  Beschränkung  auf  aie  fiducia. 
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schied».  Kein  Wunder,  dass  wir  nunmehr  an  so  vielen 
i^eUen  pignus  und  fidncia  verbunden  sehen,  ^')  kein  Wunder, 
dass  auch  unter  ihnen  der  Vorzug  der  Zeit  und  das  Recht  der 
Oblation  von  Seiten  des  schlechtem  an  den  bessern  Pfand- 
glaubiger  zur  Anwendung  kamJ^) 

8«  Wir  wenden  uns  zu  der  Hypothek.  Sie  ist  keine 
neue  von  dem  pignus  gänzlich  verschiedene  Verpfändungsform. 
Dem  Pfandrecht  ist  in  ihr  kein  neues  Institut,  nur  ein  neues 
Wort  zugewachsen.  Um  diese  Behauptung  zu  rechtfertigen, 
genügt  es,  auf  die  Natur  und  Entwicklung  des  pignus  zurück- 
zuweisen. Das  BesitzespCuid  konnte  seit  den  ältesten  Zeiten 
eben  so  gut  verabredet  als  körperlich  übergeben  werden.  Der 
praetor  schützte  auf  den  Grund  der  Verkommniss  die  Appre- 
hension  von  Seiten  des  Pfandgläubigers.  Ja  es  dauerte  nicht 
lange,  so  wurde  der  magistratische  Schutzbefehl  zu  einem  ste- 
henden Interdict  ausgebildet,  welchem  später  eine  in  rem  actio 
zur  Seite  trat  Das  pignus  verlangte  also  von  Anfang  an  zu 
seiner  Entstehung  und  zu  seinem  Begriffe  Nichts  weiter  als 
das  blosse  pactum,  keineswegs  die  Tradition  des  Besitzes.  Von 
Seite  der  materiellen  Befugnisse  war  freilich  nicht  dieselbe 
Unabhängigkeit  von  der  wirklichen  Sachdetention  vorhanden. 
Der  Fruchtgenuss  verlangte  körperlichen  Besitz,  der  Gläubiger 
erwarb  die  Erzeugnisse  als  bonae  fidei  possessor.  Aber  seit 
der  Ausbildung  der  Verkaufsbefugniss  sehen  wir  auch  von  die- 
ser Seite  die  völligste  Unabhängigkeit  hergestellt.  Der  ver- 
kaufende Gläubiger  braucht  dem  Käufer  nur  seine  Pfandklage 


ii)  Ausser  den  in  den  A-ähern  Noten  enthaltenen  aach  noch  Paalus  R.  S.  II. 
4.  III.  6.  S  16.  V.  1.  S  1.  26.  S  4.  ConsttUatio  VI.  p.  819.  ed.  Schulung. 

13)  Paalus  R.  S.  II.  13.  g  S.  Wenn  schon  hier  das  Wort  fiducia  nicht  ge- 
braucht wird »  so  zeigt  doch  schon  die  Stellung  dieses  Paragraphen  in 
einem  Titel,  welcher  der  Darstellung  der  fiducia  gewidmet  ist»  dass  das 
Oblationsrecht  nicht  auf  creditores  pignoraticü  beschränkt  ist»  sondern 
auch  gegenüber  der  fiducia  gellend  gemacht  werden  kann.  Dabei  ist  es 
völlig  gleichgilüg ,  welches  dem  Andern  vorgeht»  ob  das  pignus  der 
fiducia  oder  umgekehrt.  Nur  können  natürlich  niemals  mehrere  fidncia 
neben  einander  bestehen. 
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abzutreteDt  den  Besitz  hat  er  nicht  zn  fibertragen J)  So  wird 
er  zu  seiner  Befriedigung  gelangen,  ohne  das  Pfand  aiich  nur 
einen  Augenblick  besessen  zu  haben.  Kann  diess  pignus  nicht 
mit  dem  vollsten  Recht  hypotheca  genannt  werden?  ^)  Die  völ- 
lige Unabhängigkeit  von  dem  Pfandbesitz  gehört  also  dem 
System  des  pignus  an  und  ist  auf  dem  Gebiet  des  pignus  zur 
Ausbildung  gekommen.  Hypotheca  ist  ein  neues  Wort  f&r 
eine  alte  Sache,  sie  ist  selbst  ein  pignus.  Inter  pignus  et  hy- 
pothecam  tantum  nominis  sonus  differt.^)  So  unwesentlich  ist 
die  Besitzesübertragung  för  die  Entstehung  und  den  Begriff  des 
pignus,  dass  die  Tradition  da,  wo  auf  sie  etwas  ankommt, 
durch  einen  eigenen  Zusatz  als  pignus  depositum^)  oder  com- 
mendatum^)  immer  noch  besonders  hervorgehoben  werden 
muss;  und  wenn  in  scheinbarem  Widerspruch  mit  diesem 
Sprachgebrauch  an  einer  einzelnen  Stelle  der  Unterschied  von 
pignus  und  hypotheca  in  die  Uebertragong  oder  Zurfickbehal- 
tung  des  Besitzes  gesetzt  wird,^)  so  ist  nur  zu  leicht  zu  er- 
kennen, dass  die  Beschränkung  gerade  erst  durch  den  Aus- 
druck hypotheca,  nicht  ohne  Beihilfe  einer  falschen  Etymolo- 

i)  Obeo  XVII.  2. 

^  Eine  vollkommene  Bestätigung  der  Wichtigkeit  des  Verkaufsrechts  fOr  die 
Herstellung  des  Begriffs  der  hypotheca  liegt  in  folgendem  Fragment  Bf  ar- 
cians.  fr.  12.  §  10.  Qui  pot.  Si  priori  hypotheca  obligata  sit,  nil  yero 
de  venditione  convcnerit ,  posterior  yero  de  hypotheca  vendenda  con- 
venerity  yerius  est,  priorem  potiorcm  esse;  nam  et  in  pignore  placet,  si 
prior  convcnerit  de  pignore ,  licet  posteriori  res  tradatur ,  adhuc  potiorem 
esse  priorem.  Also  in  der  Bestellung  der  Hypothek  liegt  die  Einräumung 
der  Verkaufsbefogniss,  gerade  wie  in  dem  pignus  der  Anspruch  auf  Besitxes- 
Übertragung. 

S)  Marcian  in  Fr.  5.  g  1.  De  pign.  et  hyp. 

4)  Paulus  R.  S.  n.  4.  V.  26.  §  *• 

«)  Fr.  24.  Depos.  (XVI.  3.)  Fr,  186.  De  verb.  sign.  (L.  16.)  —  Uoberdiess  wird 
auch  sonst  noch  die  Tradition  besonders  hervorgehoben.  Fr.  13.  g  3.  De 
pign.  et  hyp.  Fr.  50.  g  i-  De  iure  dot.  (XXIII.  3.)  Fr.  1.  g  15.  De  acq. 
vel  am.  poss.  (XLI.  2.)  Fr.  68.  pr.  De  fürt.  (XL VII.  2.)  L.  3.  C.  de  servo 
pign.  dato.  (VII.  8.)  Der  Ausdruck  pignoris  datlo  dagegen  bezeichnet  nicht 
die  Uebergabe ,  sondern  ganz  regelmässig  die  blosse  Convention ,  denn 
diese  erzeugt  eine  vindicatio.  Vgl.  Fr.  66.  g  6.  De  leg.  II.  (XXXI.)  L.  4. 
G.  de  fideic.  (VI.  42.)  Ueberdiess  sehr  häuflg  in  den  Titeln  über  das 
Pfandrecht,  z.  B.  Fr.  5.  De  pign.  et  hyp. 

^  Fr.  9.  g  2.  De  pign.  act. 
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gie,^  veranlasst  wurde.  In  nnzähligen  Stellen  der  Gompüation 
werden  pignns  und  hypotheca  neben  einander  mit  völlig  glei- 
cher Bedeutung,  ja  zuweilen  sogar  von  einem  und  demselben 
Pfand  vertrag  gebraucht,^)  und  auch  in  theoretischen  Fragen 
ist  die  Verpfandung  mit  dem  Ausdruck  pignus  stets  das  aner- 
kannte Vorbild  für  diejenige,  bei  deren  Verabredung  oder  in 
deren  Urkunde  sich  die  Partheien  des  Wortes  hypotheca  be- 
dient hatten.^) 

Die  hier  vorgetragene  Ansicht  über  das  Verhältniss  von 
pignus  und  hypotheca  tritt  zu  der  gemeinen  Meinung  der  frü- 
hem und  unserer  Zeit  in  einen  bestimmten  Gegensatz.  So  sehr 
wird  Wesen  und  Entwicklung  der  Besitzesverpfändung  verkannt, 
dass  man  nicht  das  mindeste  Bedenken  trägt,  das  Unerhörteste 
zu  behaupten,  was  je  von  der  Entwicklung  eines  römischen 
Rechtsinstituts  behauptet  worden  ist:  die  gänzliche  Umgestaltung 
desselben  nach  dem  Vorbild  eines  griechischen  Musters.  Die 
Hypothek  soll  nicht  nur  ihrem  Namen,  sondern  ihrem  Inhalt 
und  Wesen  nach  den  Griechen  gehört  haben,  und  von  den 
Römern  als  neues  Reis  auf  den  Stamm  des  altitalischen  pignus 
aufgepflanzt  worden  sein.  Daraus  habe  sich  denn  eine  Umge- 
staltung des  bisherigen  Rechts  ergeben,  wie  sie  nicht  vollstän- 
diger gedacht  werden  könne. '^)  Zeigt  irgend  ein  Rechts- 
theil  ähnliche  Erscheinungen?  Wie  kühn  sind  solche  Behaup- 
tungen! Und  wo  sind  denn  Beweise?  Man  kann  es  kaum 
glauben,  eine  falsche  Etymologie  des  Wortes  pignus  und  der 
griechische  Ursprung  des  Ausdrucks  hypotheca,  verbunden  mit 
der  ciceronianischen  Nachricht  von  den  Pfändern  des  Cluvius,  ^  ^) 


7)  Fr.  a.  88.  g  2.  De  yerb.  sign.  (L.  16.)  pignus  a  pogno. 

8)  Ausser  den  dem  Pfandrecht  beslimmleu  Büchern  z.  B.  in  Fr.  37.  De  acq. 
yel  am.  poss.  (XLI.  2.)  Fr.  122.  §  1.  am  Anfang.  De  verb.  obl.  (XLV.  1.) 
Fr.  97.  De  sol.  et  lib.  (XLVI.  3.)  Fr.  38.  pr.  De  leg.  III.  (XXXII.  1.)  L. 
2.  C.  de  her.  ad.  (IV.  16.)   L.  2.  C.  per  quas  pers.  (IV.  27.)   L.  8.  g  5. 

C.  de  bon.  qua»  lib.  (VI.  61.) 

9)  Fr.  11.  g  3.  De  pign.  et  hyp.  Iura  prsediorum  urbanorum  pignori  dari 
non  possunt ,  igitur  nee  conrenire  possunt  ut  hypothec»  sint.  Fr.  16.  g  1. 

D.  eod.  Fr.  12.  g  10.  Qui  pot. 

«>)  Worte  Puchta's,  Cursus  der  InstiluUonen.  II.  S.  711. 
11)  Ad  fam.  XIII.  66. 
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siDd  Alles  9  was  man  fttr  sich  anzvfthren  weiss.  Aas  diesen 
Elementen  wird  denn  die  Geschichte  des  römischen  Pfandrechts, 
wie  sie  bisher  gelehrt  worden  ist,  zusammengesetzt«  eine  Ge* 
schichte y  welche  mit  dem  Faustpfand  beginnt,  dann  zn  der 
griechischen  Hypothek  übergeht ,  und  mit  der  Veraehmeizong 
beider  Institute  schliesst. 

4U  Die  letzte  Frage ,  welcher  wir  unsere  Aufmerksamkeit 
zu  widmen  haben »  betriSl  das  Verhältniss  von  hypotheca  und 
fiducia.  Die  fiducia  wurde  nach  dem  Vorbild  des  pignus  um- 
gestaltet. Wir  haben  diess  filr  die  materiellen  mit  dem  Pfand- 
recht verbuDdenen  Befugnisse,  also  fär  die  eine  Hälfte  des 
Pfandrechts  nachgewiesen.  Sollte  nicht  das  Gleiche  auch  für 
die  zweite  Hälfte,  f&r  die  rechtliche  Persecution  durchgeföhrt 
worden  sein?  Mit  andern  Worten,  sollte  nicht  auch  die  in 
factum  gefasste ,  zunächst  und  ursprünglich  ftir  das  pignus  be- 
stimmte Pfandklage  eben  so  gut  auf  die  fiducia  Anwendung 
leiden  ?  Ich  will  hier  die  Gründe  andeuten,  welche  mir  für  die 
Affirmative  zu  sprechen  scheinen.  Die  fiducia  unterscheidet 
sich  von  dem  pignus  nur  in  der  Art  ihrer  Bestellung.  Sie  ist 
überdiess  von  der  Besitzübertragung  völlig  unabhängig,  ja  mit 
ihr  öfters  in  Gegensatz  gesetzt,*)  folglich  eine  wahre  Hypothek 
so  gut  als  das  pignus.  Dazu  kommt  folgende  Stelle  Marcians, 
welche  durch  die  Ausdehnung  der  hypothecarischen  Klage  auf 
die  fiducia  ihren  prägnantesten  Sinn  erhält. 

Fr.  16.  §  5.  De  pign.  et  hyp. 

Creditor  hypothecam  stbi  per  sententim  adiudicatam  quem- 
admodum  habiturus  sit ,  quseritur :  nam  dominium  eius  vindi^ 
care  non  polest.  Sed  hypothecaria  agere  potest:  et  si  exceptio 
obiicietur  a  possessore  rei  iudicata,  replicet:  si  secundum  me 
iudicatum  non  est. 

Der  Gläubiger  tritt  mit  der  hypothecarischen  Klage  gegen  den 
Schuldner  auf,  und  trägt  eine  günstige  Präjudicialsentenz  davon. 
Der  Schuldner  wird  zur  cautio  de  restituendo  verurtheilt,  ver- 


i)  Paolos  R.  S.  II.  4. 


Fol««  9n  AcsBiuimG  635 

weigert  aber  späterhin  die  Herausgabe  der  Pfandsachet  nod 
lisst  sich  lieber  aus  der  abgeschlosseBeD  Gaution  belangen. 
Der  Glaubiger  dagegen  möchte  die  Sache  selbst  haben,  weil 
der  Schuldner  inzwischen  insolyent  geworden  ist.^)  Wie  sc^ 
er  diess  anstellen?  Marcian  antwortet:  Wäre  ihm  das  Pfand 
in  Form  von  fiducia  bestellt  worden ,  so  könnte  er  nun  mit  der 
rei  vindicatio  helfen.  Es  toird  also  zugegeben,  dass  die  fiducia 
als  Hypothek  mit  der  hypothecaria ,  als  Eigenthum  aber  ausserdem 
noch  mit  der  vindicatio  verfolgt  werden  kann.  Wo  das  Pfand 
dagegen  als  blosse  Hypothek  errichtet  wurde,  föhrt  Marcian 
fort,  da  muss  sich  der  Gläubiger  durch  eine  wiederholte  An- 
stellung der  hypothecaria  und  durch  den  Gebrauch  der  repli- 
catio:  si  secundum  me  iudicatum  non  est,  helfen. 

Weitere  Zeugnisse  finden  sich  keine.  Sie  sind  alle  insge* 
sammt  von  den  Compilatoren  weggelassen  worden.  Die  An- 
wendung der  hypothecaria  actio  auf  das  fiducirte  Pfand  noch 
neben  der  rei  vindicatio  hatte  für  dieses  dieselbe  Bedeutung, 
wie  für  das  pignus  die  pignoraticia  in  rem  actio  neben 
der  alten  serviana.  Der  Beweis  des  quiritarischen  Eigenthums 
in  der  Person  des  Verpfänders  konnte  nun  vermieden  werden. 
Schon  das  ^in  bonis  genügte  und  unter  dieses  fällt  auch  die 
blosse  bönae  fidei  possessio. 

Die  Geschichte  des  römischen  Pfandrechts  schliesst  also  mit 
der  Ausgleichung  von  pignus  und  fiducia,  von  Besitzes-  und 
Eigentbumspfand,  und  mit  der  Vereinigung  beider  in  der  Hypo- 
thek. Die  materielle  sowohl  als  die  rechtliche  Pfandpersecution 
ist  nun  überall  dieselbe.  Es  giebt  nur  noch  ein  Pfandrecht, 
aber  mehrere  Bestellungsarten.  Diese  Einheit  hat  in  der  Auf- 
nahme des  Wortes  hypotbeca  in  die  Formel  der  Pfandklage 
ihre  rechtliche  Sanction  erhalten.  Man  spricht  jetzt  nur  noch 
selten   von    einer  pignoraticia,  regelmässig  von   der  hypothe- 


2)  Ribbentrop,  Keller  und  Bachka  nebmen  eine  andere  Sachlage  an.  Die 
nnsrige  hat  jedenfalls  den  Vorzug,  dass  sie  sich  unmittelbar  an  den  §  3. 
desselben  Fragments  anschliesst.  Vgl.  Ribbentrop ,  comraent.  ad  L.  16. 
g  5.  de  pign.  et  byp.  et  L.  9.  §  1.  de  cxc.  rei  lud.  p.  48.  59.  Keller, 
Litiscontestation.  S.  591  ff.  Duchka ,  Lehre  Tom  Einfluss  des  Processes 
auf  das  materieUe  RechtSTerhältniss.  S.  156  ff. 
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caria  actio  und  diesen  Titel  tragen  auch  die  Werke  von  Marcian 
und  Gaius.  In  dem  Begriff  der  Hypothek  spielt  weder  Besitz 
noch  Eigenthum  irgend  eine  Rolle.  Daher  nmfasst  er  pignos 
nnd  fidncia  in  gleicher  Weise;  dagegen  ist  das  Yerkanfsrecht 
entscheidend,^)  nnd  in  diesem  stimmen  die  beiden  alten  Pfand- 
arten völlig  ttberein. 


*)  Fr.  12.  S  10.  Qni  pot.  Oben  in  diesem  Abichnitta  8  3.  n.  2. 


Zusätze. 


t.    Zu  U.  §  11.  S.  49. 

Die  Formel  der  hypothecarischen  Klage  verlangt  eine  dop- 
pelte BerichtiguDg.  Die  erste  bezieht  sich  anf  die  Erwähnung 
der  durch  das  Pfand  gesicherten  persönlichen  Forderung.  Mit 
Unrecht  wird  der  von  Huschke  aufgenommene  Zusatz:  pro 
pecunia  quam  Titius  debitor  Seio  creditori  ex  testamento  LucU 
dare  oportet,  verworfen.  Aus  den  im  §  12.  dagegen  geltend  ge- 
machten Grttnden  folgt  fär  die  Formelfassung  Nichts ,  und  Fr. 
13.  §  5.  De  pign.  et  hyp.  aus  Marcians  Gonmientar  ist  ganz  ent- 
scheidend. —  Die  zweite  Berichtigung  betrifil  die  Gondemnation. 
Diese  muss,  wie  bei  allen  freien  Klagen,  auf  die  Zukunft,  also 
auf  die  Zeit  des  auszufällenden  Urtheils,  gestellt  sein.  Die 
Zeit  der  Formelertheilung  ist  nur  bei  den  strengen  Actionen 
von  Bedeutung.  Es  muss  also  heissen:  quanti  ea  res  erity 
nicht:  quanti  ea  res  est.  Ausdrückliche  Beweise  für  die  Pfand- 
klage haben  wir  nicht.  Aber  die  Möglichkeit  der  Restitution 
bis  zur  Ausfällung  des  Urtheils  verträgt  sich  mit  einer  frühern 
Schätzungszeit  durchaus  nicht  Diese  Annahme  scheint  durch 
Marcians  Darstellung  in  Fr.  16.  §§  3 — 6.  De  pign.  et  hyp.  be- 
stätigt zu  werden.  Vgl.  v.  Savigny,  System.  VI.  S.  201.  — 
Die  Formel  lautet  jetzt  folgendermaassen : 

Iudex  esto.  Si  paret  convenisse  inter  Seium  creditorem  et 
Titium  debitorem  de  Sticho  servo,  quum  is  in  bonis  Titii  de- 
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bitoris  esset,  at  pignoris  nomiDe  esset  obligatas  pro  peconia, 
quam  Titiam  debitorem  Seio  ereditori  ex  motuo  dare  oportet, 
eamque  pecuniam  solutam  non  esse  neqne  eo  nomine  satisdatam 
esse  neque  per  Seium  credilorem  stetisse ,  quo  minus  solveretur, 
nisi  arbitrio  tuo  Titius  debitor  Seio  ereditori  pecuniam  solvat, 
aut  Stichum^  servum  restituat ,  quanti  ea  res  erit ,  tanti  Titium 
debitorem  Seio  ereditori  condemna,  si  non  paret  absolve. 

9.    Zu  n.  §  19.  S,  77. 

Hier  finden  sich  die  Worte:  «Die  Milde  der  Behandlang 
geht  so  weit,  dass  auf  die  Restitution  der  Früchte  nur  da  er- 
kannt werden  soll ,  wo  die  Sache  selbst  zur  Tilgung  der  Pfand- 
forderung nicht  hinreicht.»  Diese  Behauptung  ist  vollkommen 
richtig.  Aber  sie  verlangt,  um  gegen  Widerspruch  gesichert  zu 
sein,  eine  doppelte  Erläuterung.  Erstens.  Der  Ausdruck :  «Resti- 
tution der  Frttchte»  wurde  absichtlich  gewählt.  Er  soll  die  Ar- 
bitrium-Instanz  im  Gegensatz  zu  dem  Endurtheil  hervorheben. 
Marcian  (Fr.  16.  §  4.  De  pign.  et  hyp.)  bedient  sich  4er 
technischen  Bezeichnung  arbitrari,  und  gebraucht  erst  spSter 
abwechslungsweise  das  allgemeine  condemnare,  welches  be- 
kanntermaassen  auch  sonst  von  dem  ersten  Urtheil,  dem  aribi- 
triqm,  vorkommt.  —  Zweitens :  Die  Art  der  ErQchte  brauchte 
nicht  näher  angegeben  zu  werden,  da  Air  alle,  sowohl  die  vor  der 
Litiscontestation  als  die  erst  während  des  Processes  geBogefien 
durchaus  dasselbe  gilt.  Die  einen  wie  die  andern  sind  wast 
dann  zu  restituiren,  wenn  der  Werth  der  Hauptsache  zur  Deckong 
der  Forderung  nicht  hinreicht. 

Marcianus  libro  singulari  ad  formulam  hypothecariam. 

In  Fr.  16.  §  4.  De  pign.  et  hyp. 

Interdum  etiam  de  fructibus  arbitrari  debet  iudex,  ut,  ex 
quo  lis  inchoata  sit ,  ex  eo  tempore  etiam  de  fructibus  oon- 
demnet.  Quid  enim,  si  minoris  sit  prsdium,  quam  debetor? 
nam  de  antecedentibus  fructibus  nihil  potest  pronuntiare ,  nisi 
exstent  et  res  non  sufficit. 

Marcian  spricht  zuerst  von  den  während  des  Processen  ge- 
zogenen Fruchten,  in  dem  Schlussworten  der  Stelle  von  dem 
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Ertrai^  der  firtthern  Zeit  Für  den  letztem  wird  die  Insufficeoz 
der  Hauptsache  aosdrttcklich  hervorgehobeD.  Denn  die  Lesart 
der  Fiorentina  «nisi  exstent  et  res  non  sulBcitD  verdient  vor 
der  vulgata:  «nisi  res  exstent»  unbedingt  den  Vorzug.  Für 
die  ProcessfrOchte  gilt  dasselbe.  Wozu  sonst  die  Frage:  quid 
enim  si  minoris  sit  praedium  quam  debetur?  Wozu  das  inter- 
dum?  In  einem  andern  Punkte  dagegen  unterscheiden  sich 
•die  beiden  Arten  der  Früchte  sehr  wesentlich.  Die  Processi 
fruchte,  gezogene,  aufgezehrte,  versäumte,  können  unter  allen 
Umstanden  in  Anspruch  genommen  werden,  kraft  des  in  der 
Litiscontestation  enthaltenen  Ckmtractes,  welcher  den  Besitzer  zur 
gehörigen  Bebauung  verpflichtet.  Die  frühem  Früchte  müssen 
dagegen  noch  vorhanden  sein ;  aufgezehrte  und  versäumte  wer- 
den nicht  angeschlagen,  ein  Verpflichtungsgmnd ,  eine  causa 
debendi,  lässt  sich  für  sie  in  der  Person  des  Besitzers  nicht 
entdecken.  Die  iructus  antecedentes  sind  also  eine  sehr  zu- 
fällige Erweiterung  der  Pfandsache ,  und  darin  liegt  der  Gmnd, 
warum  sie  von  Marcian  nur  ganz  beiläufig  erwähnt,  von  den 
Basiliken  geradezu  übergangen  sind. 

Basilicorum  1.  XXV.  t.  IL  16.  (Heimbach  IIL  p.  70.) 

Kai  negl  %(Sv  fdeia  nqoHOfcaQ^t^  xaQnwv  6  dtxaattjg  rtmot  %L 
yoQf  oTi  to  TtQayfAa  n^og  to  XQ^os  ovx  aQxei', 

Noch  bleibt  ein  Punkt  unerledigt.  Bei  jeder  in  rem  actio 
muss  der  Fruchtertrag  auch  ftlr  die  Zeit  vor  der  Litisconte- 
station in  seinem  ganzen  Umfang  erstattet  werden,  sobald  dem 
Besitzer  mala  fides  zur  Last  fällt.  Die  strenge  Verpflichtung, 
welche  sonst  erst  mit  der  Litiscontestation  eintritt,  wird  hier 
auf  einen  firühern  Augenblick,  nämlich  auf  den  Anfang  der 
malffi  fidei  possessio,  zurückbezogen.  Waram  hebt  Marcian 
diesen  fär  seine  Frage  so  wichtigen  Unterschied  nicht  hervor? 
Man  könnte  die  Schwierigkeit  durch  folgende  historische  Be- 
merkung zu  lösen  versuchen:  es  ist  nämlich  bekannt,  dass  dec 
dolus  praeteritus  zuerst  durch  das  S.  G.  iuventianum  in  das 
römische  Recht  eingeführt  wurde.  Fr.  20.  $  6  De  heredit. 
pet.  (V.  3.)  Die  mala  fides  des  Besitzers  galt  jetzt  als  ein 
selbstständig^r   Ohligatiopsgrand,    als    ein  Quasi  Delict,    und 
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daraus  ergab  sich  unter  andern  Folgen  die  Verpflichtung  zur 
Leistung  simmtlicher  Früchte.  Diess  obligatorische  Verhältniss 
ruht  offenbar  auf  einer  Fiction,  denn  die  mala  fides,  wenn 
auch  noch  so  strafbar,  kann  doch  fUr  sich  allein  kein  Obli- 
gationsyerbiltniss  erzeugen.  Eine  Fiction  aber  darf  nicht  Ober 
das  Gebiet,  filr  welches  sie  zuerst  eingeführt  wurde,  ausge- 
dehnt werden.  Das  Inventianum  belrifllt  nun  nur  die  heredi- 
tatis  petitio,  nicht  die  ganze  Klasse  der  in  rem  actiones,  also 
auch  nicht  die  hypothecaria,  fttr  diese  müsste  es  also  bei  dem 
alten  Recht  sein  Verbleiben  haben,  der  Besitzer  wäre  dem- 
nach von  der  Fruchtreslitution  befreit,  weil  fQr  ihn  auch  jetzt 
noch  trotz  seiner  mala  fides  gar  kein  obligatorisches  Verhält- 
niss  gegenüber  dem  Kläger  nachgewiesen  werden  kann.  Allein 
hiegegen  lässt  sich  Verschiedenes  einwenden.  Entscheidend 
ist  folgender  Umstand.  Das  Recht  der  hereditatis  petitio  wurde 
auch  auf  die  rei  vindicatio  übertragen,  Fr.  27.  §  3.  De  rei 
vind.  (VI.  1.)  und  was  für  diese  gilt,  das  muss  nothwendig 
bei  der  Pfandklage,  einer  abgeleiteten  Eigenthumsklage,  zur 
Anwendung  kommen.  Daher  bleibt  kein  anderer  Ausweg  als 
die  Annahme,  dass  Marcian  ausschliesslich  einen  bon»  fidei 
possessor  vor  Augen  hatte  und  den  unredlichen  Besitz  völlig 
unberücksichtigt  Hess;  aus  welchem  Grunde,  darüber  haben  wir 
oben  eine  Vermuthung  ausgesprochen.   V.  §  9.  S.  155. 

8.    Zu  VI.  4.  S.  163—165. 

Aus  der  Interpretation  des  pactum  de  vendendo  floss 
die  Theorie  des  Pfandverkaufs.  Diese  Behauptung  ist  an  der 
angefahrten  Stelle  in  vielen  einzelnen  Folgen  nachgewiesen 
worden.  Eine  derselben  verdient  besondere  Hervorhebung. 
Unmittelbar  nach  dem  Ablauf  des  Zahlungstages  kann  zum  Ver- 
kauf geschritten  werden.  Eine  vorläufige  Interpellation  des 
säumigen  Schuldners  wird  nicht  erfordert ;  die  Voraussetzungen 
der  mora  finden  bei  dem  Pfandverkauf  keine  Anwendung.  Die 
Vorstellungen  unserer  Schriftsteller  weichen  von  diesem  Grund- 
satze in  mehr  als  einer  Beziehung  ab.  Darin  liegt  t&t  mich 
die  Aufforderung,  hier  noch  weitere  Beweise  zusammen  zu  stellen. 
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Wir  fiadea  in  unsern  Rechtsquellen  eine  grossere  Anzahl 
von  Verträgen,  welche  den  Eintritt  gewisser  Rechtsnachtheile 
von  der  Versäumniss  einer  versprochenen  Leistung  abhängig 
machen.  Bald  wird  eine  Geldstrafe ,  bald  irgend  ein  anderes 
Recht  des  Schuldners  verwirkt.  Eine  Geldstrafe:  wenn  z.  B. 
die  nicht  rechtzeitige  Zinszahlung  einen  erhöhten  Zinsfuss  zur 
Folge  haben  soll,  ebenso  wenn  die  verspätete  Auszahlung  der 
pecunia  traiectitia  den  Schuldner  zur  Leistung  eines  Taggeldes 
fUr  den  Unterhalt  des  mitgesendeten  Sklaven  verpflichtet.  Ein 
anderes  Recht:  so  die  Auflösung  eines  abgeschlossenen  Kau- 
fes in  Folge  der  lex  commissoria.  Die  Aehnlichkeit  dieser 
Verkommnisse  mit  der  Einräumung  der  Verkaufsbefugniss  liegt 
auf  der  Hand.  Der  den  säumigen  Schuldner  trefiende  Rechts- 
nachtheil ist  zwar  in  jedem  einzelnen  Falle  ein  anderer,  aber 
darauf  kommt  es  nicht  an.  Genug,  da3s  die  Vorbedingung 
fiberall  dieselbe  ist,  Nichterfüllung  einer  übernommenen  Ver- 
bindlichkeit. In  allen  derartigen  Fällen  gilt  nun  dasselbe 
Interpretations-Princip,  welches  die  römischen  Juristen  bei  der 
Beurtheilung  des  Pfandverkaufs  leitete;  namentlich  wird  die 
Nothwendigkeit  der  Interpellation  des  säumigen  Schuldners 
durchgehends  in  Abrede  gestellt.  Die  deutlichsten  Stellen  wer- 
den hier  folgen: 

1.   pmna  pecunicB  traiectittCB. 

Africanus  libro  VII.  quaestionum. 

In  Fr.  23.  De  obl.  et  act.  (XLV.  1.) 

Traiectitiaß  pecuniae  nomine,  si  ad  diem  soluta  non  esset, 
pcBna,  uti  adsolet,  ob  operas  eins,  qui  eam  pecuniam  peteret, 
in  stipulationem  erat  deducta;  is,  qui  eam  pecuniam  petebat, 
parte  exacta  petere  desierat,  deinde  interposito  tempore  inter- 
pellare  instituerat.  Consultus  respondit:  eins  quoque  temporis, 
quo  interpellatus  non  esset,  pcspam  peti  posse;  amplius  eliam 
si  omnino  interpellatus  non  esset;  nee  aliter  non  committi  sti- 
pulationem, quam  si  per  debitorem  non  stetisset,  quo  minus 
solveret,  alioquin  dicendum,  et  si  is,  qui  interpellare  ccepisset, 
valetudine  impeditus  interpellare  desisset,  poenam  non  committi. 
De  illo  sane  potest  dubitari,  si  interpellatus  ipse  moram  fecerit, 

Btchofen,  Pfandrecht.  Bd.  I.  41 


642  ZcsÄTZB. 

an,  quamvis  pecuoiam  postea  offerat,  nihilominos  poena  com- 
miltatur?  Et  hoc  rectius  dicitur.  Nam  et  si  arbiter  ex  com- 
promisso  pecuniam  certo  die  dari  insserit,  neqae  per  eum,  qai 
dare  iussus  sit,  steterit,  non  committi  pcBnam  respondit;  adeo 
ut  et  illud  Servius  rectissime  existimaverit,  si  quando  dies, 
qua  pecunia  daretur,  sententia  arbitri  comprehensa  non  esset, 
modicum  spatium  datum  videriJ)  Hoc  idem  dicendum,  et  cum 
quid  ea  lege  venierit,  ut,  nisi  ad  diem  pretium  solutum  fuerit, 
inemta  res  fiat. 

Zu  der  Empfangnahme  der  pecunia  traiectitia  an  dem  Ort 
ihrer  Bestimmung  wurde  gewöhnlich  ein  Sklave  des  Gläubigers 
miteingeschifilt.  Jede  Verzögerung  in  der  Auszahlung  hatte 
nun  für  den  creditor  einen  doppelten  Nachtheil:  er  wurde 
um  den  Gebrauchswerth  seines  Geldes,  überdiess  um  die  ent- 
behrten Dienste  verkürzt.  Um  diese  letztere  Beeinträchtigung 
auszugleichen,  war  es  Sitte  geworden,  dem  Gläubiger  f&r  jeden 
Tag  verspäteter  Auszahlung  ein  bestimmtes  Strafgeld  zu  ver- 
sprechen. Die  Stipulation,  welche  diesen  Theil  des  Geschäfts 
betraf«  enthielt  dieselbe  Bedingung,  von  welcher  der  Pfand- 
verkauf abhängig  war,  die  pecunia  ad  diem  non  soluta.  In 
dem  von  African  beurtheilten  Fall  war  nun  die  Geldsumme 
nur  theilweise  rechtzeitig  ausgezahlt  worden.  Der  Sklave  hatte 
darauf  einige  Zeit  zugewartet,  ohne  zu  mahnen,  und  erst 
interpellirt,  als  sich  die  Sache  zu  lange  hinzog.  Daraus  er- 
gab sich  die  Rechtsirage:  kann  der  Gläubiger  das  stipulirte 
Strafgeld  erst  von  dem  Tage  der  erfolgten  Interpellation  oder 
schon  von  dem  contractsmässig  festgesetzten  Zahlungstag  an 
verlangen?  Die  Antwort  Africans  lautet  ganz  entschieden.  Auch 
diejenigen  Taggelder  sind  verwirkt,  welche  auf  die  Zeit  zwi- 
schen dem  Zahlungstermin  und  der  ergangenen  Mahnung  fallen. 
Ja  auch  ohne  alle  Mahnung  könnte  geklagt  werden ;  denn  der 
Schuldner  wird  überhaupt  nur  in  einem  Fall  entgehen,  dann 
nämlich,    wenn   der  Grund   der  Zögerung  in  der  Person   des 


*)  Fr.  21.  S  12.  De  rec.  (IV.  8.) 
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GUobigers  liegt.^  Noch  mehr.  Selbst  eio  späteres  Angebot 
wird  nichts  mehr  nützen;  denn  ein  solches  kann  die  ein- 
mal eingetretene  Bedingung  nicht  rückgängig  machen.  Licet 
postea  ofiferatnr,  attamen  semel  commissa  poena  non  evanescit, 
quoniam  semper  verum  est,  intra  Calendas  datum  non  esse.^).  — 
Eine  gleich  strenge  Interpretation  wird  fBr  die  Gonventionalpön 
beim  compromissum ,  ebenso  für  die  lex  commissoria  beim 
Kauf  geltend  gemacht  Die  Versäumniss  der  Zahlungsfrist  ge- 
nügt in  beiden  Fällen;  eine  Mahnung  ist  nicht  nöthig.  Der 
Schuldner  haftet  ex  solo  tempore  tard»  pretii  solutionis.^)  Nur 
die  Weigerung  der  Annahme  von  Seite  des  Gläubigers,  oder 
ähnliche  in  der  Person  des  letztern  liegende  Hinderungsgründe 
begründen  eine  Entschuldigung. 

2.     Die  Strafe  der  Zimerköhung. 

Paulus  libro  IV.  responsorum. 

In  Fr.  12.  De  usuris  (XXH.  1.) 

Seia  mutuam  pecuniam  accepit  a  Septicio;  de  usuris  ita 
convenit,  nisi  sua  quaque  die  usurae  suprascriptae  exsolverentur, 
vel  post  terjium  mensem«  tunc  in  maiores  usuras  Seia  teneretur, 
et  deinceps  per  singulas  pensiones,  si  conditione  data  usuraß 
non  solverentur,  ea  conditio  observaretur,  donec  omnis  summa 
debita  hoc  nomine  exsolveretur.  Quaero:  an  haec  verba  <{et - 
deinceps  per  singulas  pensiones,  si  conditione  data  usurcs  non 
sohantur,  ea  conditio  obsen>aretur,y>  eo  pertineant,  ut  quamvis 
commissa  sit  forte  prima  stipulation  non  tamen  in  ampliorem 
quantitatem  usurarum  conveniri  possit,  quam  eins  pensionis  no^ 
minCf  qwB  egressa  sit  diem  prcestitutum?  Paulus  respondit: 
plures  conditiones  continere  eam  stipulationem ,  quaß  de  gra- 
vioribus  usuris  praestandis  subiecta  esset,  id  est  ut  per  sin^ 
gulas  pensiones  conditio  inspectaretur  non  ilkUarum  suis  temporibus 
lemorum  txsurarum^  et  ideo  posse  evitari  poenam  sequentium 
pensionum. 

Der    Vertrag,     mit    dessen    Interpretation    Paulus     sich 

2)  Fr.  8.  De  ntut.  foBii.  (XXIT.  2.)    Fr.  8.  De  le^e  commiss.  (XVIII.  3.) 
3}  Fr.  23.  pr.  De  rec.  (IV.  8.) 

^)  Dieser  sehr  bezeichneode  Ausdruck  findet  sich  in  L.  3.  G.  in  quib.  caus. 
in  int.  rest.  (II.  40.) 
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beschftftigt,  knflpfte  an  die  Terspitete  Ztoszahlong  die  Strife 
höherer  Procente.  Dabei  entotiBd  die  Frage,  ob  die  Ver- 
säamung  des  ersten  Termins  die  festgesetzte  ErfaSfavng  anck 
(br  alle  folgenden,  oder  nnr  fiir  den  sehmi  verliHenen  faeribei* 
Itihre.  Für  beide  Möglichkeiten  war  es  durchaus  unzweifel«- 
haft,  dass  schon  die  einfache  Versäumniss  ohne  alle  Mahnung 
die  festgesetzte  Strafe  zur  Folge  habe,  dasa  also  der  Schuldner 
auch  hier  ex  solo  tempore  tard«  solutionis  hafte.  Und  darauf 
kommt  es  fthr  uns  allein  an. 

3.     Die  lex  commissoria  beim  Kauf. 

Ulpianus  libro  XXXII.  ad  edictum: 

In  Fr.  4.  %  4.  De  lege  comm.  (XVIU.  3.) 

Marcellus  libro  vigesimo  dubitat,  commissoria  utmm  Innc 
locum  habeat,  si  interpellalus  non  sohat,  an  Tero  st  non  ob- 
tulerit?  Et  magis  arbitror,  offene  eum  debere,  $i  vuk  u  legis 
commissoricB  potestate  solvere;  quodsi  non  habet,  cui  offerrat, 
posse  esse  securum. 

Wir  finden  hier  eine  Bestätigung  der  vom  African  in  Fr. 
23.  De  obl.  et  act  ausgesprochenen  Ansicht  Das^  Recht  des 
Verkäufers  ist  von  der  Interpellation  vSilig  unabhängig.  Zwar 
machte  sich  ein  Zweifel  geltend.  Marcellas  schwankte.  Allein 
auch  dieser  Zweifel  hält  an  dem  InterfNreiationsprincip  fest;  ja 
er  war  selbst  eine  Folge  desselben.  Die  commissoria  lautete 
nämlich  gewöhnlich  so:  si  ad  diem  pecunia  aolufa  non  erit^ 
fiindus  inemtus  sit.^  Den  Ausdruck  soluia  konnte  man  nun  ra 
doppelter  Weise  auflassen:  entweder  als  gletchbedeiitend  mit 
oblaia,  oder  im  Gegensatz  dazu.  Jene  erste  Bedeutung  verwarf 
die  Interpellation,  die  zweite  erforderte  sie.  Man  Uieb  bei 
der  erstem.  Die  blosse  Nichtzahlung  ohne  vorgängige  IMWinmig 
galt  als  Erteilung  der  Bedingung. 

Das  Interpretationsprincip,  welches  die  dassiaohen  Joristen 
mit  so  viel  Entschiedenheit  durchf&hrten ,  wurde  in  der  Praxis 
der  spätem  Zeit  häufig  angefochten ,  und  dadurch ,  wie 
es  scheint,  erschOttert  Justinian  setzte  es  in  einem  besondem 
Gesetz  wieder  in  seine  alten  Rechte  ein. 

<)  Fr.  2.  De  lef.  comn. 
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L.  12.  G.  de  eoBlrah.  ei  committ.  stip.  (VIIL  37.) 
Magnam  legom  veteram  obscuritatem ,  quse  protrahendarum 
litiam  magnam  oocasioiiem  uaque  adliuc  prsbebat,  amputaates 
sattciuuiB»  at^  si  qu»  qerto  tempore  fadurum  se  aliquid  vel 
datorum  stipuleiiir,  vel  quae  stipuUtor  volait  promiserit,  et  ad- 
iecerit,  quod  si  statuto  tempore  minime  haec  perfecta  fuerint, 
certam  poejaam  dal»t »  sciat  mioime  se  posse  debitor  ad  evitan- 
dam  p<£Dafli  adücere,  quod  nullus  eum  admonuit,  sed  etiam 
eitra  ullam  admonitionem  eidem  ptxncB  pro  stipulationis  tenore  fUt 
obtaortuit  qmim  ea,  quoe  prooiisit,  ipse  in  memoria  sua  seryare 
aoB  ab  aliis  sibi  manifestari  poscere  debeat. 

Die  bisherige  Darstellung  bebt  eine  einzelne  Folge  der  streng- 
gen  Vertragsinterpretation,  die  Wirkung  des  blossen  Zeitablaufs 
ohtte  Mabnung,  bervor.  Jetzt  soll  noch  ein  zweites  Ergebatss 
derselben  angedeutet  werden.  Der  verabredete  Rechtsnacbtheil 
tritt  immer  ein,  sobald  nur  der  Gläubiger  die  Zahlung  nicht 
selbst  unmöglich  machte.  Der  vollständigste  Beweis  hiefÜr  liegt 
in  dem  oben  erklärten  Fragment  aus  Africans  Quästionen.  Auf 
den  Grund  der  Nichtleistung  kömmt  gar  nichts  an.  Der  Ver- 
pfliditete  kann  von  aller  Schuld  frei  sein :  der  verabredete  Rechts- 
naohtheil  tritt  dennoch  ein.  Im  Einzelnen  sind  folgende  An- 
wendungen besonders  bezeichnend.  Der  zufällige  Untergang 
der  versprochenen  species  wird  von  der  Leistung  der  verspro- 
chenen Pöa  nicht  befreien.^)  Das  erblose  Versterben  des  Schuld- 
ners nimmt  dem  Gläubiger  seinen  Anspruch  auf  die  poena  pe- 
«unis  traiectitiBB  nicht. ^)  Dasselbe  gilt  fiir  jede  Conventionalpön.^) 
Alle  diese  Sätze  finden  auch  auf  die  Verkaufsberedung  beim 
Pü&ndreeht  Anwendung.  Es  ist  also  völlig  gleichgiltig,  aus 
welchem  Grunde  die  Zahlung  unterblieb.  Der  Schuldner  kann 
4orch  irgend  ein  unvorhergesehenes  Ereigniss  an  der  recht- 
zeitigen Leistiuig  verhindert  worden  sein:  die  Veräusserung 
bleibt  nichtsdestoweniger  unanfechtbar.  Noch  mehr.  Selbst 
wenn  der  Schuldner  stirbt  und  die  Verlassenschaft  noch  nicht 


«)  Fr.  a.  De  verb.  oU.  Tfl.  Fr.  22.  pr.  Ad  leg.  aq.  (IX.  2.) 

7)  Fr.  9.  B«  Mut.  foBB.  (XXU.  2.) 

8)  Fr.  TT.  De  verb.  oW. 
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angetreten  ist,  oder  überhaupt  keinen  Erben  findet»  selbst  da 
wird  mit  dem  Ablauf  des  Zahlungstages  zum  Verkauf  gesehritten 
werden.  Es  ist  nicht  zu  läugnen,  dass  die  Veriasserungs- 
befugniss  erst  durch  diese  yollkomipene  Unabhängigkeit  von 
jeder  persönlichen  Imputation  ihre  Bestimmung  vollständig  zu 
erfüllen  vermag. 

In  einem  Punkte  wird  jedoch  die  strenge  wördidie  Inter- 
pretation verlassen.  So  lange  nämlich  noch  nicht  wirkUeh 
verkauft  ist,  so  lange  kann  der  Schuldner  auch  nach  Ablauf 
des  Zahlungstages  durch  Oblation  der  Schuldsumme  sein  Eigen- 
thum  erhalten,  die  Veräusserung  dem  Gläubiger  unmöglich 
machen.^)  Diess  Recht  ist  gegen  die  Worte  des  Vertrags. 
Den  Worten  gemäss  musste  man  sagen:  licet  postea  offeratnr, 
attamen  semel  commissa  poena  non  evanescit,  quia  semper 
verum  est,  intra  Galendas  datum  non  esse.^^)  Der  Zweck  des 
Pfandrechts  erforderte  jedoch  die  angeführte  Modification.  Selbste 
befriedigung  durch  Verkauf  ist  ja  immer  nur  ein  Ersatz  der 
freiwilligen  Leistung,  sie  muss  daher  jeder,  auch  der  ver- 
späteten Zahlung  weichen.  —  Aehnliche  Modificationen  finden 
sich  übrigens  auch  sonst :  insbesondere  bei  den  prätorischen 
Processstipulationen  und  bei  dem  Versprechen  der  Compromit- 
tenten:  arbitri  sententiae  stari.  Die  Worte  der  Pönalstipulation 
werden  auch  hier  durchgehends  dem  Zweck  derselben  unter- 
geordnet; dieser  aber  ist  nur  auf  die  Ueberwindung  des  Un- 
gehorsams gerichtet:  schuldlose  Versäumniss  wird  daher  nicht 
gebüsst.  *')  —  Man  würde  zu  weit  gehen,  wollte  man  die  an- 
geftihrten  Fälle  als  Ausnahmen  von  dem  Interpretationsprincip 
auffassen.  Die  Interpretation  ruht  nämlich  stets  auf  der  Wür- 
digung zweier  Elemente,  des  Willens  und  seines  Ausdrucks. 
Um  beiden  Rechnung  zu  tragen,  muss  zuweilen  die  äusserste 
Gonsequenz  der  Wortfassung  preisgegeben  werden.    So  in  den 


»)  L.  2.  C.  debitor.  Tendit.  pigo.  (VIII.  28.) 

10)  Fr.  23.  pr.  De  rec.  (IV.  8.) 

i<)  Für  das  Gompromiss :  Fr.  21.  §  9.  De  rec.  (IV.  8.)  Fttr  die  stipuUliones 
prstori» ,  nämlich  die  iudicales  und  conunnnes :  Fr.  2.  4.  Si  qiiis  caaU 
(II.  11.)  Aber  auch  bier  wird  nur  durch  eine  exeopUo  doli  geholfen. 
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vorliegendeii  FälleD.     Das    Interpretationsprincip   selbst  bleibt 
auch  bei  diesem  Verfahren  in  voller  Anwendung. 

4L.    Zu  VI.  S  11.  S.  171—173. 

Die  strenge  Interpretation  des  Verkaufsvertrags  wurde  in 
einem  Falle  verlassen.  War  nämlich  der  Betrag  einer  Rech- 
nungsschuld streitig,  so  sollte  der  Gläubiger  gehalten  sein,  die 
richterliche  Vermittlung  anzunehmen  und  mit  seiner  Veräusse- 
rung  bis  nach  ergangenem  Urtheil  abzuwarten.  Diess  der  In- 
halt des  vorstehenden  Paragraphen.  Die  hier  folgende  Be- 
merkung soll  den  Umfang  der  aufgestellten  Ausnahme  näher 
angeben.  Ich  trage  nämlich  jetzt  kein  Bedenken,  noch  weiter 
zu  gehen ,  als  oben  geschah.  Der  Grundsatz  lässt  sich  folgen- 
dermaassen  formuliren: 

So  oft  der  Schuldner  bei  irgend  einem  Rechtsverhältniss 
aus  haltbaren  Gründen,  nicht  aus  blosser  W^illkühr  und  Ghikaue, 
richterliche  Entscheidung  anruft,  so  oft  muss  mit  dem  Pfand- 
verkauf abgewartet  werden ,  ohne  Rücksicht  darauf,  wer  am 
Ende  Recht  behält. 

Der  in  L.  5.  C.  de  distractione  pignorum  entschiedene  Fall 
enthält  nur  eine  einzelne  Anwendung  des  aufgestellten  Princips; 
das  Princip  selbst  reicht  viel  weiter.  Verwickelte  Rechnungs- 
verhältnisse rechtfertigen  gar  oft  die  Processfuhrung.  Dann  aber 
ist  es  nicht  das  Rechnungsverhältniss  als  solches,  sondern  der 
mit  demselben  verbundene  entschuldbare  Zweifel,  welcher  die 
Begünstigung  in  Anspruch  nehmen  kann.  Wo  daher  immer 
eine  gleich  entschuldbare  Ungewissheit  zu  Tage  kommt ,  da  ist 
auch  dasselbe  Privilegium  begründet ;  die  Natur  der  Forderung 
und  die  Veranlassung  der  Ungewissheit  ist  dabei  ganz  gleich- 
gillig- 

Dasselbe  Princip  wird  von  den  römischen  Juristen  bei  der 
Beurtheilung  der  mora  zur  Anwendung  gebracht,  am  deulich- 
sten  in  folgenden  Fragmenten: 

lulianus  libro  XVII.  digestorum. 

In  Fr.  63,  De  reg.  iur.  (L.  17.) 
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Qui  sine  dolo  malo  ad  iudicium  provocat,  non  yidefnr 
moram  facere. 

Paulas  libro  XXXVII.  ad  edictum. 

In  Fr.  24.  pr.  De  usuris.  (XXII.  1.) 

Si  qois  solationi  quidem  momm  fecit,  iudicium  autem  ao- 
cipere  paratus  fuit,  non  videlur  fecisse  moram,  utique  si  iuste 
ad  iudicium  provocavit. ') 

i)er  entschuldbare  Rechtsstreit  gilt  also  nicht  als  mora.  Wie 
liesse  er  sich  mit  dem  Pfand  verkauf  reimen?  Mora  und  Pfand- 
verkauf sind  in  ihren  Voraussetzungen  allerdings  verschieden : 
jene  verlangt  regelmässig  Interpellation,  dieser  Ablauf  des  Zah- 
lungstermins ohne  Mahnung,  aber  diese  Ungleichheit  nimmt 
unserer  Zusammenstellung  nichts  von  ihrem  Wertb.  Sie  bezieht 
sich  auf  die  Folge  der  Nichtzahlung,  und  wenn  der  Eintritt 
derselben  in  dem  einen  Fall  durch  entschuldbare  Processfäh- 
rung  abgewendet  wird,  so  ist  dasselbe  auch  in  dem  andern 
gerechtfertigt. 

Die  Entschuldbarkeit  der  Processfiihrung  ist  eine  Frage, 
welche  der  richterlichen  Beurtheilung  überlassen  werden  muss. 
Durchgreifende  Grundsätze  lassen  sich  nicjit  aufstellen.  Nur 
etwa  Folgendes  kann  auf  einen  gewissen  Grad  der  AUgemein- 
giltigkeit  Anspruch  machen.  Wer  sich  selbst  verpflichtet,  muss 
sich  seiner  Verbindlichkeit  erinnern.  Die  Einleitung  eines 
Rechtsstreites  über  diese  Frage  ist  nie  zu  entschuldigen.  Anders 
wenn  die  Verbindlichkeit  in  der  Person  des  Erblassers  entstand, 
oder  als  accessorische  zu  der  Hauptverbindlichkeit  einer  dritten 
Person  hinzutritt.  Von  solchen  Schuldnern  heisst  es:  iustam 
habent  causam  ignoranti»,  an  id  quod  peteretur,  deberetur.^) 
Jedoch  ist  auch  diese  Entschuldigung  immer  nur  als  Ausnahme 
anzusehen.  —  Die  Vertheidigung  durch  Exception  kann  in 
gutem  Glauben  geschehen,^)  und  auch  dann  ist  die  Process* 
f&hrung  gerechtfertigt ,  der  Pfandverkauf  also  aufzuschieben.  — 


«)  Fr.  47.  De  usuris  (XXII.  i.)  Fr.  82.  g  1.  De  rerb.  obl.  (XLV.  1.)  \fß.  v. 
Savigny,  System.  VI.  S.  82.  d. 

2)  Fr.  42^!  De  reg.  iur.  (L.  17.) 

3)  Fr.  2i.  22.  De  usuris.  (XXII.  1.) 
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Schön  aus  diesen  wenigen  Andeutungen  ergibt  sich  zur  GenQge, 
dass  die  strenge  Regel  des  sofortigen  Verkaufs  nur  in  einem 
engen  Kreise  von  Fällen  sichere  Anwendung  behielt  und  eben 
desshalb  viel  von  ihrer  Härte  verlor. 

5.    Zu  Vin.  n.  6.  S.  214—216. 

Bei  der  Darstellung  des  fructus  maiores  wurden  zwei  Stellen 
aus  der  lex  romana  burgundionum  (t.  VIII.  XXXV.)  unbe- 
achtet gelassen.  Neues  enthalten  sie  nicht.  Vgl.  über  diesen 
Gegenstand  auch  Heimbach,  die  Lehre  von  der  Frucht.  S. 
163—166. 

%.    Zu  XVI.  S  5.  n.  6.    S.   494. 

Fr.  15.  §  2.  De  pign.  et  hyp.  ist  neuerlich  der  Gegen- 
stand verschiedener  kritischer  BemOhungen  geworden;  in  der 
zweiten  Hälfte  der  Stelle  wurden  mehrere  Abänderungen  vorge- 
schlagen. 

In  der  Gebauer -Spangenbergschen  Ausgabe  lautet  der 
Text  so: 

De  quo  videndum  est,  utnim  hoc  ita  se  habeat,  si  et  con-^ 
veniat:  an  et  si  simpliciter  convenerit  de  eo,  quod  excedit,  ut 
Sit  hypothecsB?  Et  solida  res  inesse  Convention!  videtur,  cum 
a  primo  creditore  iiierit  liberata.  An  adhuc  pars?  sed  illud 
magis  est,   quod  prius  diximus. 

Schilling,  animadversionum  criticarum  ad  diversos  iuris 
iustinianei  locos  specimen  III.,   liest   folg;endermassen: 

De  quo  videndum  est,  ntrum  hoc  ita  se  habeat,  si  expres- 
sim  conveniat,  an  et  si  simpliciter  convenerit  de  eo,  quod 
excedit,  ut  sit  hypothecse,  et  solida  res  inesse  conventioni 
DtdecUur,  quum  a  primo  creditore  fuerit  liberata,  an  adhuc  pars? 
Sed  illud  magis  est,  quod-  prius  diximus. 

Eichstädt,  annotatio  critica  ad  nonnullos  iuris  iustinianei  locos 
a  F.  A.  Schillingio  nuper  tractatos,  ändert  die  Anfangsworte: 

De  quo  videndum  est,  utrum  hoc  ita  se  habeat,  H  si 
simpliciter  convenerit  de  eo  etc. 

Der  Sinn  erleidet  durch  keine  dieser  verschiedenen  Les- 
arten die  mindeste  Abänderung.     Aber   auch  der  sprachliche 
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Zusammenhang  erfordert  nur  eine  kleine  Verbesserung.  Statt 
videtur  ist  videatur  zu  lesen»  denn  diess  verbum  wird  mit  ha- 
beat  von  videndum  regiert.  Die  Aenderung  des  et  in  expres^ 
sim  ist  unnöthig,  und  die  Auslassung  dieses  ganzen  Satztheils, 
wie  sie  Eichstadt  vorschlägt,  durch  Nichts  gerechtfertigt 

X    Zu  XVI.  §  8-  S.  500—504. 

In  dem  vorstehenden  §  8.  wurden  zwei  Arten  der  Oblation 
unterschieden:  die  mit  der  successio  in  locum  verbundene  des 
zweiten  Gläubigers  an  den  ersten,  und  die  gegen  die  Pfand- 
klage oder  Pfandexception  gerichtete.  Unter  den  Verschieden- 
heiten beider  tritt  ein  Punkt  besonders  hervor :  Zu  der  Ver- 
eitlung der  Pfandklage  genagt  die  einfache  Oblation,  die  suc- 
cessio in  locum  dagegen  verlangt  Qberdiess  noch  Versiegelung 
nnd  Deposition  der  angebotenen  Geldsumme.  Der  Grund  dieser 
ungleichen  Behandlung  liegt  nicht  etwa  in  einem  Act  gesetz- 
geberischer Willkür,  sondern  vielmehr  in  der  rechtlichen  Natur 
der  beiden  Oblationsarten:  das  Angebot  gegen  die  Klage  wird 
nach  den  Worten  der  Klagformel  beurtheilt ,  und  diese  verlangt 
weder  Versiegelung  noch  Deposition.  Die  successio  in  locum 
prioris  dagegen  ist  von  der  Befriedigung  des  dimissus  abhängig, 
diese  aber  erfordert  mehr  als  die  Klage,  nämlich  Versiegelung 
und  Deposition  der  nicht  angenommenen  Geldsumme.  .  Wir 
wollen  hier  für  Beides  noch  einige  nachträgliche  Beweise  zu- 
sammenstellen. 

1.  Versiegelung  und  Deposition  der  angebotenen  aber  zurück- 
gewiesenen Geldsumme  befreit  den  Schuldner. 

Die  Nichtannahme  einer  Quantität  konnte  fär  den  Schuldner 
von  den  bedenklichsten  Folgen  sein.  Die  Gefahr  des  Verlustes 
ruhte  allein  auf  ihm.  Dem  Gläubiger  blieb  seine  Forderung 
nach  wie  vor.  Eine  Tilgung  derselben  durch  den  Untergang 
des  geforderten  Gegenstandes  ist  nur  bei  individuell  bestimmten 
Sachen  möglich,  bei  Quantitäten  niemals.  Dieser  unbilligen 
Belästigung  konnte  jedoch  durch  ein  sehr  einfaches  Mittel  ge- 
steuert werden,  durch  die  Individualisirung  der  Quantität.  Der 
Schuldner  musste  aus  dem  ganzen  Vorrath  seines  ikbrigen  Ver- 
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mAgen»  die  gegclnildete  Suimne  aussondern,  sie  in  einem  beson- 
dern Behälter  t  einer  Kiste »  einem  Sack,  einscbliessen,  und 
diesen  mit  seinem  Siegel  verwahren.  Das  Geld  lag  von  nun 
an  nicht  mehr  auf  seine,  sondern  auf  des  säumigen  Gläubigers 
Gefahr.  Der  unverschuldete  Untergang  tilgte  die  Forderung, 
nicht  anders  als  diess  bei  einer  individuell  bestimmten  Sache 
der  Fall  war.^}  Noch  mehr.  Der  Zinsenlauf  wird  durch  die 
Versiegelung  unterbrochen;  denn  der  Schuldner  hat  den  Ge- 
brauch des  fremden  Geldes  angegeben.  ^)  Die  Pfänder  sind 
gelöst,^)  das  Verkaufsrecht  aufgehoben,^)  die  actio  pignoraticia 
in  personam  begründet;^)  denn  die  Nichtzahlung  hat  in  der 
Weigerung  des  Gläubigers  ihren  Grund.  Die  Forderung  selbst 
ist  aber  noch  nicht  getilgt;  der  Gläubiger  kann  sie  zu  jeder 
Zeit  geltend  machen,  der  Schuldner  die  Leistung  ohne  Nach- 
theil nicht  verweigern.  Hierin  nun  brachte  die  spätere  Kaiser- 
zeit eine  Aenderung.  Die  Verwahrung  im  eigenen  Eteuse, 
welche  bisher  als  genügend  erachtet  worden  war,^)  musste  jetzt 
der  depositio  in  publico,  d.  h.  wo  möglich  in  Kirchen,  sonst 
nach  der  Weisung  des  Richters,  weichen.^)  Von  nun  an  war 
der  Schuldner  gänzlich  befreit.  Nicht  nur,  dass  er,  wie  bisher, 
dem   periculum    entgieng,    den  Zinsenlauf   unterbrach,   seine 

1)  Fr.  72.  pr.  De  sol.  el  lib.  (XLVI.  3.)  Et  stne  si  servas  erat  in  dote,  eum- 
qoe  obtulit  maritos,  et  is  feryns  decessit,  aut  nummos  obtolit»  eosque  doq 
aecipiente  mnliere  perdidft,  ipio  iure  dealnel  teneri.  im  Anfong  deiaelben 
Fr.  72.  ist  von  einer  exceptio  doli  die  Rede,  ebenso  in  Fr.  73.  g  2.  De 
Yerb.  obL  (XLV.  1.)  Hier  war  jedocb  der  Scbuldner  selbst  zuerst  in  mora. 
Endlich  wird  in  Fr.  30.  De  sol.  et  Hb.  Ton  einer  denegatio  actionis  ge- 
sprochen:  si  debitor  offerret  pecnnlam,  qo»  peteretur,  creditor  nollet  ex- 
cipere ,  pr»tor  ei  denegat  actiones.  Allein  diese  Stelle  setzt  gerichtliche 
Einrorderung  der  Schuld  Toraus.  Wenn  der  Kläger  die  Zahlung  nicht 
annimmt,  so  ertheilt  der  prtelor  kein  Judicium.  Die  Forderung  selbst  ist 
damit  noch  nicht  erloschen.  -*  L.  19.  C  de  nsor.  (IV.  33.)  -^  pericnlo 
debitor  liberabltur  — • 

2)  L.  6.  19.  C.  de  usur.  Fr.  7.  De  usur.  (XXU.  1.) 

3)  L.  19.  G.  de  usur. 

4)  L.  2.  C.  debitor.  rendit.  plgn.  (VIU.  28.) 

5)  L.  10.  12.  G.  de  pignor.  act  (IV.  24.) 

0)  Diess  ergibt  sich  besonders  aus  Fr.  8.   De  lege  comm.  (XVIII.  3.)   Fr.  7. 

De  usur.  (XXII.  1.) 
9)  L*  19.  G.  de  usur.  Von  Kaiser  Philippus. 
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Pfinder  löste:  er  war  jetet  auch  tlf^gen  die  Sdiuldklag«  salbst 
geschMtt.  Der  GlSubiger  sab  sich  an  den  depositarios  ffewiesen« 
gegen  diesen  musste  er  mit  der  actio  nlilis  depositi  oder  mit 
der  ntilis  vindicatio  auftreten;^)  gegen  den  ursprQnglicbM 
Schuldner  hatte  er  alles  Recht  verloren.  Ja  selbst  wenn  die 
deponirte  Snmtne  von  dem  Deponenten  wieder  zurackgefordeit 
wnrde,  so  konnte  die  alte  Schuldklage  nicht  mehr  in  directer» 
sondern  nur  in  utiler  Fassung  hergestellt  werden,  und  dasselbe 
gilt  von  der  Pfandklage. ^  letzt  erst  konnte  die  obsignatio  et 
depositio  pecuniae  als  vollst&ndige  Liberation  des  Schuldners 
angesehen  werden,  und  diese  Folge  wird  denn  altch  von  den 
Kaisem  Diocletian  und  Maximian  in  L.  9.  C.  de  sol.  et  lib. 
(Vni.  42.)  ausdrücklich  bestätigt. 

2.  Die  Pfandklage  wird  durch  einfache  Oblation  der  SehnM- 
summe  ohne  Versiegelung  und  Deposition  abgewiesen. 

Einen  Zweifel  an  der  Richtigkeit  dieses  Satzes  kSnnte  die 
schon  mehrfach  benützte  L.  19  C.  de  usuris  erregen:  Sie 
lautet: 

Acceptam  mutuo  mortem  cum  usuris  Ileitis  credttoribos 
post  contestationem  oiferas:  at  si  non  suscipiant,  consignatam 
in  publico  depone,  ut  cursus  legitimamm  usurarum  inhibeatnr: 
in  hoc  autem  casu  publicum  intelligi  oportet  vel  sacratissimas 
aedes,  vel  ubi  competens  iudex  super  ea  re  aditus  deponi  eas 
disposuerit:  quo  subsecuto,  etiam  periculo  debitor  liberabitur, 
et  ins  pignorum  tolletur ,  cum  serviana  etiam  actio  manifeste 
declaret,  pignoris  inhiberi  persecotionem  vel  solutis  pecuniis, 
vel  si  per  ereditorem  steterit,  quo  mimis  sdvantur.  Quod 
etiam  in  traiectitiis  servari  oportet.  Creditori  scilicet  actione 
utili  ad  exactionem  earum  non  adversus  debitorem,  nbi  forte 
eas  receperit,  sed  contra  depositarium  vel  ipsas  competente 
pecunias. 

Im  Anfang  dieses  Rescriptes  wird  die  Deposition  anbefoh- 
len und  als  eine  ihrer  Wiricuogen  die  Vereitelung  der  Pfand- 


8)  L.  19.  C.  c.  ia  flne. 
•)  L.  19.  C.  c. 


klage,  also  die  Tilgung  4es  Pfandrechts,  namhaft  gemacht. 
Padwrch  scheint  unsere  Behauptung  geradezu  widerlegt.  Man 
mOsste  alftdauD  emea  Widerspruch  zwischen  dem  papiniaoi* 
sehen  Fr,  11«  $  4.  Qni  potiores  und  dem  kaiserlichen  Be« 
Script  annehmen.  Ein  solcher  hesteht  jedoeh  nicht.  Er  he* 
stünde  nur  dann «  wenn  der  Kaiser  den  Zusammenhang  xwi* 
sehen  der  Deposition  und  der  Vereitelung  der  Pfondklago  als 
einen  nothwendigen,  ausschliesslichen  darstellte,  wenn  er  also 
die  Abwendung  der  Klage  nicht  nur  als  eine  Folge  der  De- 
position bezeichnete,  sondern  zugleich  dieselbe  Folge  filr  alle 
tkbrigen  Fälle  ausser  der  Deposition  in  Abrede  stellte.  Diese  weiter 
gehende  zweite  Behauptung  ist  aber  unserm  Bescript  entschie- 
den fremd.  Nur  die  erste  liegt  in  demselben.  Die  Deposition 
der  nicht  angenommenen  Schuldsumme,  sagt  der  Kaiser,  macht 
die  Pfandklage  undurchHihrbar,  denn  sie  enthält  eine  Libera- 
tion des  Schuldners.  Dasselbe  aber,  fßgen  wir  bei,  kann 
auch  ohne  Liberation  geschehen,  und  geschieht  in  der  That 
so  oft ,  als  der  Gläubiger  die  Zablungsannahme  weigert ;  denn 
diese  genögt  der  Klagformel,  wi^  Papinian  in  Fr.  11.  §  4. 
D.  c.  ausdröcklich  hervorhebt.  Die  Pfandklage  wird  also  un- 
durchftlhrbar ,  das  Pfandrecht  mithin  getilgt ,  während  die  per- 
sönliche Forderung  fortbesteht,  weil  diese  nur  durch  Versie- 
gelung und  Deposition  herbeigeftlhrt  werden  kann. 

6.    Zu  XVIL  §  19.  S.  593—595. 

Modestinus  libro  IV.  regularum. 

In  Fr.  40.  De  usuris.  (XXIL  1.) 

In  eum  diem,  quo  creditor  pignora  distraxit,  recte  usur» 
fiet  reputatio.V 

Diese  Stelle  hat  keinen  Bezug  auf  das  Zinsenpfandrecht, 
welches  in  dem  vorstehenden  §  1 9.  entwickelt  ist,  und  wider- 
spricht daher  auch  dem  dort  aufgestellten  Grundsatz  durchaus 
nicht.  Dagegen  liegt  folgende  wichtige  Bestimmung  in  dem- 
selben: 


1)  Haloander:  compututio. 
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Der  Pfandverhauf  beendigt  den  ZinrnUauf. 
Die  Bestimmtheit,  womit  diese  Folge  ausgesprochen  wird, 
'  berechtigt  uns  zu  der  Annahme,  dass  nicht  erst  die  Auszah- 
lung des  Kaufpreises,  sondern  sdion  der  Abschluss  des  Kauf- 
Vertrags  die  Sistirung  der  Zinspflicht  herbeifllhrt,  'und  dass 
diese  fttr  den  ganzen  Umfang  der  persönlichen  Verpflichtung 
eintritt,  keineswegs  nur  bis  zum  Betrag  des  Kaufpreises.  Ueber 
den  Rechtsgrund  dieser  Regel  wage  ich  keine  bestimmte  Be- 
hauptung. 


n  h  a  1  t 


Das  Uienie  Pfandrecht. 

Gegensatz  von  Eigenthums-  und  Besitzespfand  $1.  —  Die  fidacia, 
ihre  Vorzüge,  ihre  Mängel,  ihre  spätere  Umgestaltung  S  2.  ~ 
Das  pignus  auf  dem  Gebiet  des  öffentlichen  und  des  Privatrechts 
$3.  —  Das  pignus,  verbunden  mit  der  Tradition  des  Besitzes, 
und  ohne  dieselbe  als  vertragsmässiges  Besitzespfand  $  4.  —  Das 
vertragsmässige  pignus  an  den  invecta  et  illata  des  Pächters  $5.  — 
Rechtsschutz  desselben  $  6.  ~r  Das  salvianische  Interdict,  seine 
Fassung,  seine  Theorie  §  7.  —  Das  vertragsmässige  pignus  zur 
Sicherung  des  Darlehns  §  8.  —  Zur  Sicherung  des  Miethzinses; 
die  Perclusion,  das  interdictum  de  migrando  $9.  —  Resultate 
des  Abschnittes,  das  Bild  des  ältesten  Pfandrechts  $  10. 

IL 

Die  serrlana,  qnast-serirlana  and  plgnoratiela  In  rem  actio. 

Aufstellung  einer  Pfandvindication  §  1.  —  Feststellung  der  Quellen- 
Terminologie  §  2.  —  Die  Pfandklage  ist  eine  abgeleitete  Eigen- 
thumsklage  SS  3—5.  —  Rechtfertigung  der  fiducia-Fiction  für  die 
serviana  S  6.  —  Die  quasi-serviana,  Bedeutung  derselben  für  die 
Entwicklung  des  Besitzpfandes  $  7.  — ^  Abstreifiing  der  fiducia- 
Fiction,  Aufstellung  einer  formula  in  factum.  Beweise  S  8.  —  Die 
einzelnen  Thatsachen ,  deren  Beweis  die  pignoraticia  in  rem  actio 
verlangt.  Zuerst:  der  Pfandvertrag  S  9.  —  Zweitens:  Fortbestehen 
des  Schuldverhältnisses  S  10.  —  Drittens :  in  bonis  des  Verpf  an- 
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ders  mv  Zeit  des  Pfandvertrages.  Formelfassang  $  11.  —  Meimug^ea 
anderer  Schriftsteller.  Haschke  $12.—  RudorffS  13.— Vorzuge  der 
pignoraticia  in  rem  actio  vor  der  alten  serviana.  Erstens:  die  Unab- 
hängigkeit derselben  von  dem  Eigenthumswechsel  der  Pfandsache, 
selbstdem  durch  UsucapiunS  14. — Anwendung  dieses  Grundsatzes  aof 
die  Verpfändung  künftiger  Sachen  S  15.  —  Zweitens:  das  in  bonis 
des  Verpßinders  genügt.  Wirkung  der  blossen  hon»  fidei  possessio 
des  Schuldners.  Unterschied  der  bonitarischen  und  der  publiciani- 
sehen  Pfandklage  §  16.  —  Drittens :  Tilgung  der  Forderung  durch 
solutio  naturalis  und  civilis  §17.  —  Rechtfertigung  des  Ausdrucks 
satisdatum,  VerwerAing  von  satisfaetum  $  18.  —  Viertens:   das 
doppelte  arbitrium  des  Richters  auf  Zahlung  oder  Restitution  der 
Pfandsache  S  19.  —  Unabhängigkeit  der  Pfandklage  von  der  bona 
oder  mala  fides  des  Pfandgläubigers.    Umfang  ihrer  Anwendung 
S  20. 

III.  • 

Bedeutmig  der  Pfandklage  ffitr  die  Theorie  des  Pfaadreehts. 

Verhältniss  der  Pfandklage  zu  dem  Begriff  des  Pfandrechts  als  ius 
in  re  §  1.  —  Die  Pfandklage  allein  entscheidet  Qber  die  Fortdauer 
des  Pfandrechts.  Pfandrecht  an  der  eigenen  Sache.  Erklärung  des 
Fr.  30.  S  1.  De  exe.  rei  iud  (XLIV.  3.)  Ansichten  anderer  Schrift- 
steller S  3. — Fälle,  in  welchen  Eigenthums-  und  Pfandklage  neben 
einander  zugelassen  werden  S  3. 


IV. 

¥erseUedene  Behandlung  des  Pfsndreehts  wid  der 
Übrigen  Iura  In  re. 

Die  rechtliche  Natur  der  Personal-  und  Realservituten  und  Verschie- 
denheit beider  von  dem  Pfandrecht  $  1.  —  Nachgewiesen  L  an 
den  VerhältniMen  der  operi$  novi  nuntiatio  $$  2 — 5.  —  Berechtigung 
des  Fructuars  und  des  Pfandgläubigers  zu  der  0.  N.  N.  $  2.  — 
Insbesondere  über  das  Recht  des  Pfandgläubigers  §3.  —  Berech- 
tigung der  Inhaber  eines  ager  vectigalis,  einer  superficies  und 
eines  Provincial-Grundstückcs  §  ^.  —  Ausdehnung  des  Rechts- 
mittels in  der  Person  des  Fructuars  und  des  Pfandgläubigers  $  5.  — 
II.  Nachgewiesen  m  der  Lehre  von  der  damni  infecH  cauHo  $$  6 — 13.  — 
Berechtigung  zu  der  damni  infecti  cautio.  Eigenthümer.  Fructuar. 
Inhaber  der  Realservitut  Pfandgläubiger.  Ob  auch  der  bonse  fidei 
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possessor?  $6.  —  Berechtigung  derer,  quontm  paicnlo  res 
est  §  7.  —  Die  Cantionspflicht  ruht  auf  dem  Eigenthümer  $8.  — 
Ebenso  auf  dem  Fructuar;  Verhältniss  von  Eigenthümer  nnd  Fructoar 
untereinander  $9.  —  Nicht  auf  dem  Inhaber  einer  Prädialservitut 
S  10.  —  Dagegen  auf  dem  P£andgläubiger  $  11.  —  Erklärung  des 
von  Afirican  in  Fr.  44.  S  1.  De  damno  inf.  (XXXIX.  2.)  und  von 
Ulpian  in  Fr.  15.  $  25.  D.  eod.  entschiedenen  Falles  $  12.  — 
Art  der  Cautionsleistung  §  13.  —  III.  Nachgewiesen  in  den  Ver- 
hältnissen der  Erben  zu  dem  Vermächtnissnehmer  §S  14 — 18.  —  Der 
Erbe  hat  dem  Vermächtnissnehmer  die  Sache  frei  von  dem  usus- 
fructus  zu  leisten,  die  Prädialservituten  braucht  er  nicht  abzu- 
kaufen S  14.  —  Die  verpfändete  Sache  wird  wie  die  res  aUena 
behandelt.  Darstellung  des  legatum  rei  alien»  $  15.  —  Das  lega- 
tum  der  einem  Dritten  verpfändeten  Sache  S  16.  —  Das  Legat  einer 
dem  Legatar,  ebenso  einer  dem  Erben  verpfändeten  Sache  S  17.  — 
Welche  Sachenrechte  bringen  das  Legat  einer  dem  Honorirten 
gehörenden  Sache  zur  Geltung  ?  Meinungsverschiedenheit  zwischen 
Papinian  einerseits,  Julian  und  Ulpian  andererseits  über  die  Be- 
handlung des  Pfandrechts  und  der  £mph3rteuse  $  18. 


V. 

Ble  mit  dem  BetUzpfand  Terbandeneii  materiellen  Betag • 
nlflse^  insbesondere  der  FrachtgennM. 

Ciegensatz  der  rechtlichen  Persecution  und  des  materiellen  Pfand- 
inhalts. Der  Fruchtgenuss  in  früherer  Zeit  Ersatz  der  Verkaufs- 
befugniss  $  1.  —  Rechtliche  Natur  des  Pfandbesitzes  $  2.  — 
Fruchterwerb  des  Pfandbesitzers.  Beurtheilung  desselben  nach  den 
Regeln  der  bon»  fidei  possessio  $  3.  —  Pfandrecht  des  Gläubigers 
an  dem  partus  ancillse  pignoratse,  Vereinigung  von  Paulus  R.  S. 
1.  II.  t.  5.  S  2.  und  L.  1.  C.  de  partu  pign.  et  omni  causa  (VlIL 
25.)  S  4.  —  Fruchterwerb  nach  erfolgter  Tilgung  der  Pfand- 
schuld. §  5.  —  Verschiedene  Arten,  in  welchen  der  Gläubiger  den 
Fruchtertrag  beziehen  kann,  insbesondere  von  der  Verpachtung  an 
den  Schuldner.  Constitutum  possessorium  $  6.  —  Anwendung  der 
aufgestellten  Grundsätze  auf  anderweitige  Nutzungen  ausser  dem 
Bezug  der  naturlichen  Fruchte  S  7.  -—  Bestimmung  des  Frucht- 
ertrags zur  Tilgung  der  Pfandschuld.  Regeln,  nach  welchen  die 
Abrechnung  Statt  findet  Begünstigung  unverzinslicher  Schulden. 
Besondere  Verträge  fiber  eine  anderweitige  Bestimmung  des  Fmcht- 
ertrags.  Verpflichtung  des  Gläubigers  zum  Fruchterwerb  $8.  — 
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Besondere  VerpHuidiiiig  der  Erzeugnisse  noch  neben  jener  der 
Hauptsache.  Stillschweigende  Ergänzung  derselben  in  Betreff  der 
Früchte  eines  Grandstucks.  Wichtigkeit  dieses  Pfandertrags  gegen- 
über dem  Eigenthumserwerb  des  besitzenden  Pfandgläubigers  S  9.  — 
Die  Fruchte  als  Bestandtheil  der  omnis  causa  bei  der  hypotkeca- 
rischen  Vindication  $  10.  —  Resultate  des  Abschnittes  $11. 


VI. 

CSetcbIclite  de»  WtmmärtAmmfy. 

Wichtigkeit  der  Verkaufsbefugniss  für  die  Entwicklung  des  Besüs- 
pfandes.  Annäherung  des  pignus  an  die  fiducia  $  1.  —  Hauptstellen 
Ober  den  ausdrucklichen  Verkaufsvertrag.  Gaius  II.  $$  62.  64.  Fr. 
14.  $  5.  De  div.  temp.  pnescr.  (XLIV.  3.)  $  2.  —  Abfassung 
des  pactum  de  vendendo.  Uebergang  auf  den  successor.  Er- 
klärung des  Fr.  8.  $  4.  De  pign.  act.  (XIII.  7.)  und  Fr.  3.  Qnm  res 
pign.  $3.  —  Interpretation  des  pactum  de  vendendo  die  Grund- 
lage der  Theorie  des  Pfandvericaufs.  Einzelne  Stellen,  in  welchen 
das  Princip  der  Interpretation  besonders  hervortritt  Fr.  8.  $  3. 
De  pign.  act.  fXffl.  7.)  $  4.  —  Fr.  4.  De  distr.  pign.  $  5.  —  L. 
4.  C.  de  pign.  act  (FV.  24.)  Anwendung  der  pignoraticia  in  per- 
sonam  directa  auf  die  Rückforderung  des  Ueberschusses  aus  dem 
Pfanderlös  $  6.  —  Fr.  8.  S  5.  De  pign.  act  (Xm.  7.)  Ausdehnung 
der  Verkaufsbefugniss  auf  Zinsen^  und  Auslagen  $  7.  —  L.  10.  C. 
de  distract  pign.  Fr.  12.  De  distr.  pign.  Unfähigkeit  des  Gläubi- 
gers, das  Pfand  selbst  zu  erstehen.  Begränzung  dieses  Satzes  $  8.  — 
L.  3.  $  1.  C.  de  iure  dorn,  impetr.  (VIII.  34.)  $  9.  —  Strafe  des 
Pfandverkaufs  ohne  Verkaufsvertrag  $  10.  —  Ausnahme  von  dem 
Princip  der  Interpretation  bei  zusammengesetzten  Rechnungsscbul* 
den  L.  5.  C.  de  distr.  pign.  $  11.  —  Stillschweigende  Ergänzung 
des  Verkaufsvertrags  $  12.  —  Beurtheilung  solcher  Ausnahme- 
fälle $  13.  —  Vorzuge  der  ausdrficklichen  Verkaufsclaisel  vor 
dem  gemeinrechtlichen  Pfandverkauf,  insbesondere  von  der  Noth- 
wendigkeit  dreimaliger  Denuntiation  in  allen  Fällen  des  gemein- 
rechtlichen Pfandverkaufs.  Die  Fiducirung  ersetzt  den  Verkaofs- 
vertrag  $  14.  —  Vereinigung  der  L.  10.  C.  de  pign.  et  bypoih. 
mit  dem  gewonnenen  Resultat  $  15.  —  Neuestes  Recht  L.  3.  S  1. 
C.  de  iure  dom.  impetr.  (VUI.  34.)  $  16.  —  Die  Einzelnheiten  des 
Rechts  der  Denuntiation  $  17.  —  Die  Proscription  des  zu  ver- 
kaufenden Pfandes.  Die  Folgen  ihrer  Unterlassung  $  18.  —  Ueber 
das  pactum,   ne  distrahere  liceat   Eben  so  über  theil weise'  Be- 
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schrankungen  des  Verkaufsrecbts  nach  Ort  und  Preis.  Erklärang 
des  Fr.  5.  De  pign.  act.  S  19.  —  Möglichkeit  der  Beschränkung 
des  Verkaufsrechts  nach  der  Zeit  §  20. 

VII. 

Die  rechtliche  Selbststttndlgkelt  des  yerkanfsTertrags« 

Die  Einräumung  der  Verkaufsbefugniss  ist  kein  Mandat,  sondern  ein 
eigenes  selbstständiges  Geschäft.  Beweise.  Fr.  42.  De  pign.  act 
S  1.  —  Gaius  n.  S§  62.  64.  §  2.  —  Erklärung  des  Fr.  29.  Fam. 
erc.  (X.  2.)  Die  Grundsätze  der  Pfandadjudication  unter  Miterben. 
Beschränkung  der  Mandats- Analogie  auf  diess  einzelne  Verhält- 
niss  §  3.  —  Unabhängigkeit  der  Verkaufsbefugniss  von  der  Ver- 
äusserung  des  Verpländers.  Erklärung  dieser  Erscheinung  $  4.  ^ 
Die  Verkaufsbefugniss  fuhrt  zu  der  Auffassung  des  Pfandrechts 
als  ius  in  re  $  5. 

VIII. 

Die  Elnrftamiing  des  Terkanfsrechts  toü  Seite  eines  hon» 
Adei  possessor  und  eines  praedo« 

Unterschied  zwischen  dem  Pfandverkauf  und  dem  durch  die  Ver- 
pfandung änsserlich  veranlassten  Verkauf.  Ergebnisse  dieses  Un- 
terschiedes für  die  Beurtheilung  der  vorliegenden  Frage.  Erklärung 
des  Fr.  12.  $  1.  De  distr.  pign. 


IX. 

Die  praediatnra. 

Zusammenstellung  der  alten  Zeugnisse  über  die  Prädiattir.  Ihr  In- 
halt $1.  —  Unmittelbares  Verkaufsrecht  des  Aerars  an  der  Person 
und  dem  Vermögen  seiner  Schuldner  §2.  —  Ebenso  an  der  Person 
und  dem  Vermögen  des  pr«s  §3.  —  Obligatio  die  ursprungliche  tech- 
nische Bezeichnung  dieser  Verhaftung  der  Person  §  4.  —  Unterschied 
zwischen  bona  prsedia  und  prsedia.  Rechtliche  Bedeutung  der  Sub- 
signation  §  5.  —  Obligatio  auch  für  die  Verhaftung  des  Vermö- 
gens eines  Staatsschuldners  gebraucht  §  6.  —  Verschiedenheit 
der  staatsrechtlichen  obligatio  bonorum  von  dem  privatrechtlichen 
pignus.  Allmählige  Generalisirung  beider  Ausdrücke  §7.  —  Fälle 
in  welchen  obligatio  in  ähnlicher  Weise  den  Zustand  der  Gebun- 
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denheit  einer  Sache  aasdrückt  §  8.  —  Beispiel  eiaes  dingliclien 
FordeniBfsreclites.  Die  obligatio  pnediorum  aKmentaria.  Erklimng 
von  Plinius  ep.  VII.  18.  $  9.  —  Spätere  Fortbildung  des  Recbts 
der  Prädiator.  Verkauf  des  Vermögens  ohne  den  der  Person  S  10. 


ne  AicallMlie  olbllfffttlo  li#Bor«m. 

Die  Uebertragnng  der  obligatio  bonorum  von  dem  satumischen  Aerar 
auf  die    kaiserliche  Kriegskasse.    Fragmentum  de  iure  fisci.  $  5. 
$1.  —  Spätere  Geschichte  des  fiscalischen  Pfandes.    Zusammen- 
stellung der  wichtigsten  Zeugnisse.  Zuerst  die  Klasse  derjenigen, 
-welche  kein  Pfandrecht  des  fiscus  anerkennen.  Edict  des  Tiberius , 
lulius  Alexander,  Präfect  von  Aegypten.    Bestimmungen  über  das 
Dotalgut   §   2.    —   Fr.   21.   pr.   Oui  pot.     Fr  10.  pr.   De   pactis. 
(n.  14.)  Fr.  205.  De  reg.  iur.    (L.  17.)   L.  un.  C.  rem  alien.  ger. 
(IV.  53.)  L.  1.  C.  de  iure  fisci.   (X.  1.)   Darlehnsforderungen  und 
Schulden  aus  der  Verwaltung  §3.   —  Zweitens  die  Klasse  der- 
jenigen ,  welche  ein  theilweises  Pfandrecht  anerkennen.  Fr.  47.  pr. 
De  iure  fisci.  (XLIX.  140  Fr.  68.  $  1.  De  fidei.  et  mandat  (XL VI.  1.) 
L.  3.  C.  de  privil.  fisci.  (VII.  73.)  Fr.  5.  $$  10.  11.  De  iure  im- 
mun. (L.  6.)  Forderungen  aus  dem  Zollpacht  S  4.  —  Drittens  die 
Klasse  derjenigen ,  welche  för  alle  Contractsforderungen  des  fiscos 
ein  stillschweigendes  Generalpfand   annehmen.   L.  2.   C.   in    quib. 
caus.  pign.  tac.  (VIII.  15.)  Fr.  46.  §  3.  De  iure  fisci.  (XLIX.  14.) 
Vereinigung  dieser  drei  Klassen  von  Zeugnissen  §  5.  —  Ausdeh- 
nung des  fiscalischen  Pfandrechts  auf  die  ratio  Csesaris  et  Augostae 
$6.  —  Auf  das  tributum ,    d.  h.  die  Grund-  und  die  Kopfsteuer. 
Für  die  Grundsteuer  darf  neben  dem  Generalpfandrecht  nicht  auch 
noch  ein  specielles  an  dem  rfickstlndigen  Grundstück  angenommen 
werden  $  7.  —    Pfandrecht  des  fiscus  für  die  in  Natundleistaagea 
bestehenden  Abgaben.    Occupationsrecht  des  fiscus.    Gesetslicfae 
Bestimmungen  über  den  Verkauf  der  oecupirten  Pfänder   $  B.  — 
Zusammenstellung  der  Hauptmomente  in  der  Geschi<^ta  des  fisca- 
lischen Pfandrechts  $  9.  —  Das  System  der  staatsrechtlichen  ob- 
ligatio bonorum  im   Gegensatz  zu  dem  privatreditlichen  pigiMs. 
Verschmelzung  beider  §  10.  —  Die  eigenihümliche  Natnr  des  fis* 
calischen  Pfandrechts  zeigt  sich  noch  in  der  Datirung  desselben. 
Erklärung  des  Fr.  28.  De  iure.  fiscL  (XLIX.  14.)  S  11. 
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XI. 

Die  obllf  atlo  Ibonomm  auf  dem  CSeMet  der  PrlTat- 
forderanseii. 

Einzelne  Privatforderungen  werden  zu  dem  Rang  öffentlicher  erhoben 
und  mit  der  fiscalisehen  obligatio  bonorum  ausgerufstet.  Erstens:  die 
Ansprüche  der  Bevormundeten  aus  der  Vormundschaft  gegen  ihre 
Tutoren  und  Curatoren.  Pfandrecht  derselben  an  den  einzelnen  mit 
ihrem  Geld  erkauften  Sachen  S  1.  —  Zweitens:  die  Ansprüche  der 
Kinder  einer  Mhem  Ehe  an  ihre  zur  Wiederverehelichung  schrei- 
tenden Eltern ,  so  wie  einzelne  Forderungen  der  Eltern  gegenein- 
ander $  i.  —  Verwandtschaft  der  gesetzlichen  obligatio  bonorum 
mit  dem  stillschweigenden  Conventionalpfand  $  3. 

XII. 
Dte  Fftlle  des  Pfandreehto  ohne  Terkauf« 

/.     Das  Pfandrecht  an  dem  redemtus. 

Der  Zustand  des  Über  homo  redemtus  S  1*  —  Derjenige  des  servus  alle- 
nus  redemtus  $  2.  —  Aehnlichkeit  beider  §3.  —  Beantwortung  einiger 
.  besonderer  Fragen  aus  dem  Recht  der  redemtio  servi  alieni 
$§  4.  5.  —  Zustand  der  von  der  losgekauften  Sklavlnn  vor  der 
Luition  bei  dem  redemtor  gebomen,  ebenso  der  mit  der  Mutter 
heimgekaufton  Kinder  $  6. 

xni. 

ne  FftUe  des  PfssdrecMs  ohM  Teriiaiif . 

//.     Die  prätorischen  Missionen. 

Verhältnis«  des  Pfandrechtsbegriffs  zu  den  prätorischen  Missionen 
$1.—  üebersicht  der  einzelnen  Missionsfälle  §  2.  —  A.  DIE  BOSSIO 
REI  SERVANDiE  CAUSA.  Einführung  derselben.  Die  drei  Fälle 
des  Edicts.  Ein  vierter  Fall,  die  Abwesenheit  ohne  Vertheidi- 
gung,  eine  Erweiterung  des  Edicts  $  3.  —  Abweichende  Ansicht, 
welche  die  Abwesenheit  ohne  Vertheidigung  zu  einer  vierten 
Edictsklaosel  erheben  will.  Prufbng  ihrer  Beweise:  Cicero  pro 
Quinctio  C.  19.  $  4.  —  Gaius  HI.  S  78  und  andere  Stellen  $  5. 
—  Fälle  der  schuldlosen  Abwesenheit  ohne  Vertheidigung.  Mildere 
Behandlung  derselben  $  6.  —  Ausdehnung  der  Mission  auf  den  Unge- 
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horsam  eines  gegenwärtigen  Schuldners  $  7.  —  Einzelne  Fälle: 
Weigerung  der  Einlassung  $  8.  —  Versäumniss  des  abgeschlossenen 
vadimonium.  Früheres  und  späteres  Recht  $  9. —  Weigerung  der 
gehörigen  Uebemahme  des  iudicium  §10.  —  Nichterfüllung  des  Lr- 
theils.  Resultat:  Die  Mission  wegen  latitatio  fraudationis  causa 
bildet  jetzt  das  allgemeine  Contumacialverfahren  für  alle  Stadien 
des  Processes  $11.  —  Schicksal  der  beiden  übrigen  Edictsklan- 
sein  S  12.  —  Das  Verfahren  im  Einzelnen  $  13. — Verhältniss  der 
Mission  zu  der  civilen  Urtheilsexecution.  Grundidee  der  Mission 
$  14.  —  Spätere  Abweichungen  von  dem  ursprünglichen  Gesichts- 
punkt: Einzelverkauf  statt  der  Veräusserung  des  ganzen  Yermd- 
gens;  Besitzübertragung  an  einzelnen  Sachen  statt  der  Mission  in 
das  ganze  Vermögon;  Trennung  von  possessio  undvenditio  $.  15. 
—  B.  DIE  MISSIONEN  DER  VERM^CHTNISSNEHMER.  Die  recht- 
liche Natur  der  prätorischen  Stipulationen  und  die  Zwangsmittel 
znmAbschluss  derselben  S  16. —  Inhalt  des  Edicts  über  die  cautio 
legatorum  servandorum  §  17.  —  Die  Cautionspflicht  Ihre  verschie- 
denen Voraussetzungen  $  18.  —  Ihr  Beginn  §  19.  —  Die  Verpflich- 
tung des  heres  substitutus.  Unabhängigkeit  der  Cautionspflicht  von 
dem  Besitz  der  Erbschaft  §  20.  —  die  zu  der  Caution  berechtigten 
Personen  $21.  — Die  zu  der  Caution  berechtigenden  Verzögerungs- 
gründe: Bedingung.  Zeitbestimmung.  Klage  $22. — Appellation 
S  23.  —  Einwendungen  des  Onerirten.  Summarische  Cognition  des 
Magistrats  S  24. —  Die  Art  der  Sicherheitsleistung:  eine  durch  Bür- 
gen oder  Pfänder  bestärkte  Repromtssion  zunächst  für  die  Lei- 
stung des  Vermächtnisses,  nebenher  für  Vermeidung  aller  Gefährde. 
Die  rechtliche  Natur  dieser  Repromission  S  25. — Die  Formel  der 
Repromission  im  Einzelnen  §  26.  —  Verhältniss  der  Repromission 
zu  der  Klage  aus  dem  letzten  Willen  §§  27.28. — Weitere  Bei- 
spiele der  Cumulation  zweierKlagrechte  desselben  Inhalts  $29.  — 
Die  doli  clausula  $  30.  —  Die  Mission  gegen  den  ungehorsamen 
Erben.  Ihre  Aehnlichkeit,  ihre  Verschiedenheit  von  der  missio 
rei  servandsß  $  31.  —  Die  Zwangsmittel  gegen  den  mit  einem  Fidei- 
commiss  belasteten  Legatar  §  32.  —  Abänderung  des  dargestellten 
Rechts  durch  kaiserliche  Rescripte:  Erstens  das  System  gegen- 
seitiger Cautionen  für  den  Fall  der  Appellation  des  Erben  $  33.  — 
Zweitens  die  antoninianische  Mission  S§  34.  35. —  Widerlegung  der 
gemeinen  Meinung  über  die  Bestimmung  dieses  Rechtsmittels 
S  36.  —  Letzte  Ausdehnung  der  Mission  zur  Sicherung  des  Lega- 
tars gegen  das  tempus  iudicati  des  verurtheüten  Erben  §  37.  —  Die 
Anwendung  der  missio  legatorum  als  Surrogat  der  Vindication 
einer  dem  Erblasser  zugehörenden  Legatssache  S  38.  —  Ebenso  als 
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Surrogat  der  hypothekarischen  Klage  bei  dem  testamentarischen 
Pfand  S  39.  —  Die  Gesetzgebung  Justinians.  Aufhebung  der  missio 
legatorum  in  ihrer  Anwendung  als  Vindication  des  Vermächtnisses. 
L.  1.  C.  comm.  de  leg.  (VI.  43.)  §  40.—  C.  DIE  ZUM  SCHÜTZ 
DES  ERBRECHTS  EINGEFÜHRTEN  MISSIONEN.  Die  alte  Rechts- 
ansicht über  die  Succession  der  Kinder  §  41.  —  Die  bonorum  pos- 
sessio contra  tabulas  und  ihr  Schutz  während  der  Schwangerschaft 
der  Mutter  und  während  der  Unmündigkeit  des  Kindes  $  42.  — 
Missio  in  possessionem  ventris  nomine.  Der  ursprungliche  Mis- 
sionsfall S  43. —  Fortdauer  der  Mission  nach  der  Geburt  des  Kin- 
des bis  zu  der  Agnition  der  bonorum  possessio  $  44.  —  Die  spä- 
tere Ausdehnung  der  Mission  §  45.  —  Ansprüche  der  eingewiesenen 
Frau.  Der  curator  ventris  und  der  curator  bonorum  §  46.  —  Missio 
ex  carboniano  edicto.  Zusammenhang  derselben  mit  der  bonorum 
possessio  contra  tabulas  $  47.  —  Die  mit  ihr  verbundenen  Rechte, 
insbesondere  der  unmittelbare  Anspruch  auf  Uebertragung  des 
Erbschaftsbesitzes  §§  48.  49.— Schutz  des  Klägers  gegen  Beein- 
trächtigung von  Seite  des  besitzenden  pupillus  §  50. —  Die  interimi- 
stische Erbschafts  Verwaltung  $  51.— Gleichzeitige  Immission  meh- 
rerer Personen  §  52.  —  Einfluss  der  eintretenden  Mündigkeit  auf 
die  carboniana  bonorum  possessio  §53. —  Bedeutung  der  bonorum 
possessio  carboniana  für  das  successorische  Edict  $  54.  —  Natur 
des  Instituts  S  55.  —  Erläuterung  der  einzelnen  Ausdrücke  des  car- 
bonianischen  Edicts.  Zuerst:  Si  cui  controversia  fiat  S  56.  —  Fer- 
ner: An  inter  liberos  sitS  57.  —  Unterschied  zwischen  dem  directen 
Angriff  des  Kindesverhältnisses  und  der  blossen  Gefährdung  des- 
selben durch  den  Angriff  dritter  Personen  S  58.  —  Nothwendige 
Verbindung  der  controversia  de  statu  mit  dem  Streit  um  den  väter- 
lichen Nachlass$59.  —  Ausdehnung  des  carbonianum  durch  die 
Interpretation  der  Juristen  §  60.  —  Durch  kaiserliche  Gesetzgebung 
S  61.  —  Femer:  et  impubes  sit.  Angriffe  mehrerer  Geschwister  zu 
gleicher  Zeit  §  62.  —  Uebertragung  des  carbonianum  auf  den  An- 
griff eines  noch  ungebornen  Erben  S  63.  — Ferner:  causa  cognita 
possessionem  dabo  $  64.  —  Zuletzt :  iudlcium  in  tempus  pubertatis 
causa  cognita  differam  $  65.  —  Zusammenhang  der  dargestellten 
erbrechtlichen  Missionen  mit  der  ursprünglichen  Idee  der  präto- 
rischen  Einweisung  $  66.  —  Die  missio  furiosi  nomine.  Die  zwei 
verschiedenen  Ansichten  der  römischen  Juristen  §  67.  —  Justinians 
Gesetzgebung  $  68.  —  Die  missio  ex  edicto  Hadriani.  Ihre  ursprüng- 
liche Bedeutung.  Abänderung  durch  Justinian  §  69.  —  Die  Mis- 
sionen in  einzelne  Sachen.  Übersicht  derselben  S  70.  —  A.  DIE 
MISSION  WEGEN  VERWEIGERTER  DAMNI  INFECTI  CAUTIO. 
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Ihre  Voranssetziing  S  71.  —  Einfloss  des  schon  «rfol^n  Eiiwtiirzes 
auf  das  Recht  der  Mission.  Unterscbeidang  von  vier  verschiedenen 
Zeitabschnitten  $  72.  —  Umfang  der  Mission  nach  der  Richtung 
ihres  Objpctes.  Insbesondere  über  die  Einweisung  in  einen  ein- 
zelnen Theil  des  Gebäudes  oder  Gmndstfickes  $  73.  —  Mehrere 
Bedrohte.  Ihr  gleichzeitiges  Auftreten  §  74.  -—  Ihr  snceessives  Auf- 
treten $  75.  —  Mehrere  EigenthOmer  des  drohenden  Grundstocks 
$S  76.  77.  —  Fälle,  in  welchen  die  Mission  hinterher  unwirk- 
sam wird  S  78.  —  Aufhebung  der  Mission  durch  die  Leistung  der 
geforderten  Sicherheit  $  79.  —  Inhalt  des  zweiten  Decrets.  Usica- 
pionsbesitz  des  Eingewiesenen  $  80.  —  Abweichender  Inhalt  bei 
dem  Vectigairecht  an  Gebäuden  S  81.  —  Die  einzelnen  Folgen  des 
zweiten  Decrets  $  82.  —  Die  Handlung  des  Eigenthümers  als  Tra- 
ger der  Gefahr.  Znlässigkeit  der  damni  infeoti  cautio.  Unan- 
wendbarkeit  der  Mission.  Die  Handlung  muss  dazu  bestimmt  sein, 
einen  neuen  Zustand  der  Localität  herbeizufuhren  $$  83 — 85. 
—  Bauten  auf  fremdem  oder  öffentlichem  Land  $  86.  —  Ausdehnung 
der  Caution  auf  solche  Handlungen ,  welche  keine  Umgestaltung 
der  Bodenverhältnisse  bezwecken  $  87.  —  Einfluss  der  damni  in- 
fecti  cautio  in  ihrer  Anwendbarkeit  bei  gefährlichen  Baannter- 
nehmungen  auf  das  System  der  operis  novi  nuntiatio  S  88.  —  Was 
bei  dem  vitium  operis  die  Stelle  der  Mission  vertritt  $89. —  Ver- 
hältniss  des  Eigenthumsstreites  über  das  gefahrdrohende  Haas  z« 
der  Cautionspflicht  und  der  Mission  $  90.  —  B.  DIE  MISSION 
WEGEN  NICHTVERTHEIDIGÜNG  DES  SCHULDIGEN  SKLAVEN. 
Rechtliche  Natur  der  Noxalklagen  §  91.  —  Die  Noxädedition  als 
Tilgungsart  der  Judicatsschuld.  Fr.  6.  $  1.  De  re  iud.  (XLIL  1.) 
$  92.  —  Weitere  Anwendungen  der  Noxädedition  zur  Vermeidung 
der  Klage,  ebenso  der  Verurtheilung  $  93.  —  Strafe  der  Niehtver- 
tretung  des  schuldigen  Sklaven:  iudicium  sine  nox»  deditione  ge- 
gen den  anwesenden  Eigenthumer,  prätorlsche  Ductlon  im  FaUe 
der  Abwesenheit  des  Herrn  $  94.  —  Erweiterte  Anwendung  der 
prätorischen  Ductlon  $  95.  —  Die  Noxädedition  in  ihrer  Anwen- 
dung auf  bonsB  fidei  possessores  und  prsedones  §  96.  —  Unm^- 
lichkeit  der  Noxädedition  wegen  fehlender  potestas.  Rechtliche 
Beurtheilung  dieses  Falles  $  97.  —  Bedeutung  der  Noxalklagen  im 
neusten  Recht  §98.-  C.  DIE  MISSION  GEGEN  DENNUNTIATEN 
WEGEN  VERWEIGERTER  CAUTIONSLEISTUNG.  BestiAimung 
des  Falls  §  99.  —  Rechtliche  Natur  der  Missionen  in  einzelne 
Sachen  $  100. 


XIV. 
Vebertragung  de«  Pfandbegriff«  auf  die  misstonen. 

Grand  der  Übertraj^ang  $1.  —  Zasamraenstettang  der  eioselnen  Zeug- 
nisse, in  weldira  die  Anwendung  des  Pfandreohtsbegriffes  her- 
vargehoben  wird.  Fr.  5.  S  21.  Ut  in  poBS.leg.  (XXXVI.  4.)  S  2.— 
Fr.  11.  8  1.  D.  eod.  8  3.— L.  3.  C.  eod.  (VL  54.)$  4  — Fr.  13 
Pro  emtore.  (XU.  4.)  Fr.  2.  Pro  berede.  (XU.  5.)  §  5.—  Fr.  18 
S  6.  Fam.  erc.  (X  2.)  $  6.—  Fr.  23.  De  pecuUe  (XV.  l.)$7.— 
Fr.  35.  De  reb.  auot  iud.  (XLIL  5.)  S  B.  —  L.  2.  C.  qui  pot  in 
pign.  $  9.  —  Resultat  §  10.  ~  Zusammenstellung  derjenigen  Zeug- 
nisse, in  welchen  umgeliehrt  die  eigenthömliehen  Grundstoe  der 
Missionen  gegen  den  Einfluss  des  Pfandbegriffes  in  Schute  ge- 
nommen werden.  Fr.  13.  Qu»  in  fraudem  creditorum.  (XLII.  8.) 
Die  Zulassung  sämmtlicher  Gläubiger  zu  der  ihrem  Miiglaubiger 
ertheilten  Mission.  Geschichte  dieses  Grundsa^es  S  11.  —  Fr.  9. 
S  5.  De  reb.  auct.  iud.  poss.  (XLII.  5.)  Die  in  factum  aotiones, 
welche  bei  der  Mission  die  Stelle  der  pignoraticia  in  personam 
directa  und  contraria  vertreten.  Beschränkung  derselben.  Ander- 
weitige Rechtsmittel  §  12.  —  Fr.  26.  S  1.  De  pign.  act.  Abhängig- 
keit des  prätorischen  Pfandes  von  der  Besitzergreifung  $  13.  — 
L.  2.  C.  de  prset.  pign.  Ausdehnung  der  hypothekarischen  Klage 
auf  die  missio  rei  servand»  causa.  Das  interdictum  ne  vis  Sat  ei 
qui  in  possessionem  missus  erit  Sein  Umfang.  Sein  Verhältniss 
zu  der  hypothecarischen  Klage.  Die  in  factum  actiones  der  Ein- 
gewiesenen: Verhältniss  zu  dem  Interdict.  Verschiedenheit  nach 
dem  Gegeatand  der  Mission  $  14.  —  Fr.  114.  §  2.  De  leg.  L 
(XXX.  1.)  Anspruch  der  in  der  Gewalt  des  Erben  stehenden 
Fideicommissare  auf  Legatscaution  oder  Einweisung  $  15.  —  Re- 
sultate des  Abschnitts  $  16. 

XV. 
Das  plgnu«  als  Weitpreis« 

tJneigentiicher  Gebrauch  des  Wortes  pignus  fßr  den  Einsäte  einer 
M^ette.  Abweichende  Ansicht  RudoHfs.  Versuch  der  Wider- 
legung. 

XVI. 

Das  ReehtsTerhilltiilss  eines  nachstehenileB  Pfandg lllabigers. 

Aufgabe  des  vorliegenden  Abschnitts  $  1.  —  Rechtliche  Natur  eines 
nachstehenden  Pfandreciits  und  Verhältniss  desselben  zu  dem  vor- 
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gebendes  $  3.  —  Folgen  des  ordo  S  3.  —  Der  BiiterMle  GefcaU 
eines  nachstehenden  Pfandrechts  $  4.  —  Die  Anxeige  der  firihen 
Verpfindong  an  den  spatem  Gläubiger  $  5.  —  Jos  offereBdi  des 
nachstehenden  Pfandglinbigers  S$  6.  7.  —  Das  OMationsrecht  ron 
Seite  jedes  Pfandbesitzers  zur  Abwendung  der  hyppthekaris^ei 
Klage.  Unterschied  desselben  von  dem  ins  offerendi  des  nadi- 
stehenden  PfandgÜnbigers  $  8.  —  W^tere  Verschiedenheit.  Ins- 
besondere von  der  Unstatthafti^eit  des  ins  offerendi  vom  Seite 
der  bessern  an  die  schlechtem  Pfandglinbiger  $S  9.  10.  —  Die 
rechtlichen  Folgen  der  Oblation  eines  nachstehenden  PfimdgUn- 
bigers.  Snccessio  in  locnni  diniissi  $  11.  —  Einfhiss  der  Sacces- 
sion  anf  das  eigene  Pfandrecht  des  Offerenten.  Confirmatio  se- 
condi  pignoris  $S  13.  13.  ~  Eridämng  des  Fr.  16.  Qni  pot  $14. 
—  Rechtliche  Selbstständigkeit  des  B^^riff^  der  successio  in  lo- 
com.  Zoruckfohnuig  desselben  anf  die  Cessionsidee  onznllssig 
$  15.  —  Unterscheidong  der  vollständigen  nnd  nnvtfllständigen  Snc- 
cession.  Fälle  der  letztem  S  16.  —  Erstreckong  der  Soccession 
aof  die  Nebenberedongen  des  Pfandes  $  17.  —  Unerheblichkeit 
der  Entstehongsart  des  Pfandrechts  für  die  Ansobong  des  ins 
offerendi  $  18.  —  Fälle  der  Oblation  an  einen  Käufer  der  Pfand- 
sache: Der  Kauf  von  Seite  des  zahlenden  Bärgen;  ebenso  der  von 
Seite  eines  nachstehenden  Pfandgläubigers  $  19.  —  Veräussemng 
der  Pfandsache  von  Seite  des  Eigenthfimers  an  den  erstberech- 
tigten Pfandgläubiger  $  20.  —  Beendigungsarten  des  ins  offerendi 
$  21.  —  Verhältniss  derjenigen  Pfandrechte,  welche  von  eineai 
blossen  Besitzer,  bon»  oder  mal»  fidei  possessor,  bestellt  wor- 
den. Erstens:  Vor  dem  Eintritt  der  Convalescenz  §  22.  —  Zwei- 
tens: Nachher.  Darstellung  der  Pfkndconvalescenz  $$  23.  24.  — 
Das  Verhältniss  der  mehrern  Pfandgläubiger  nach  eingetretener 
Convalescenz  §  25. 


XVII. 

Die  nnlt  der  AnnUnuic  der  Terlui«DibefiicBÜHi  verlk«Mlemem 
ReehtSTerhftltiilsse. 

Aufgrabe  des  Abschnitts  S  1.  —  Regelmässige  Verpflichtungen  des 
verkaufenden  Pfandgläubigers  S  2.  —  Abändemng  derselben  durch 
besondere  Beredungen.  Insbesondere  die  Übernahme  der  Evic- 
tionspflicht  und  der  Vertrag:  ne  quid  evictione  secufa  creditor 
prsestet  $  3.  —  Gewähr  der  Mängel  und  ähnliche  Verpflichtungen 
J  4.  —  Folgen  der  Arglist  $  5.  —  Eigenthumserwerb  von  Seite 
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,  des  Pfandkäufers  $6.  —  Einioss  des  Pfandverkaufs  auf  die  an 
der  Sache  bestehenden  Pfandrechte  §  7.  —  Erstens:  anf  das 
eigene  Pfandrecht  des  Verkäufers ;  Einrede  der  Remission  $  8.  — 
Entkräftong  derselben  durch  eine  doli  replicatio  §  9.  —  Erklä- 
rung des  Fr.  9.  $  3.  De  pignor.  act.  S  10.  —  Zweitens :  auf  die 
Pfandrechte  der  nachstehenden  Pfandgläubiger  $  11.  —  Wirkung 
des  Pfandverkaufls  für  den  Verpfänder  S$  12. 13.  —  Verpflichtun- 
gen des  Pfandkäufers  $  14.  —  Die  Leistung  des  Kaufpreises  nach 
ihren  Rechtswirkungen  §§  15.  16.  —  Vertheilung  des  Pfanderlöses 
auf  mehrere  Forderungen  $17.  —  Erstens :  auf  solche,  welche 
unter  sich  in  keinem  innem  Zusammenhang  stehen  §  18.  —  Zwei- 
tens: auf  Kapital  und  Zins.  Grundsätze  des  Zinsenpfandrechts. 
§  19.  —  Erklärung  der  LL.  4.  22.  C.  de  usuris.ljV.  32.)  $  20.  — 
Natur  des  Zinsenpfandrechts  S$  21.  22.  —  Zinsen  über  das  al- 
terum  tantum  S  23.  —  Verzugszinsen  §  24.  —  Grundsätze  über 
die  Vertheilung  des  Pfanderlöses  zwischen  Kapital  und  Zins 
$  25.  —  Verbindung  von  Bürgschaft  und  Pfand  §  26.  —  Wirkung 
des  Pfandrechts  an  einer  Geldsumme  $  27.  —  Bedeutung  des 
Pfandverkaufs  für  die  actio  pignoraticia  in  personam  directa 
§§  28.  29.  Bedeutung  derselben  für  die  actio  pignoraticia  contra- 
ria §  30. 

XVIII. 

Fftlle,  In  welchen  das  Pfand  auf  andere  Welse  als  durch 
Terkanf  dem  Crlttnbiger  mnr  Befrledlgong  Terhllflt. 

Verbot  der  Veräusserung  von  Seite  des  Schuldners  $  1.  —  Ertrag 
der  Diebstahlsklagen  $  2.  —  Die  litis  aestimatio  $3.  —  Verkauf 
der  Remission  $  4.  —  Nebenberedungen  der  Verpfandung.  Erstens 
solche,  die  keine  besondere  Klage  erzeugen :  die  lex  commissoria; 
das  pactum,  ut  creditor  pignus  suum  in  compensationem  pecunia*  suae 
certo  tempore  possideret  §  5.  —  Zweitens  solche,  welche  eine 
besondere  Klage  erzeugen :  die  mit  dem  pignus  verbundene  emtio  ven- 
ditio  S  6.  —  Der  Fall  des  Fr.  16.  S  9.  De  pign.  et  hyp.  S  7.  — 
Einzelne  Bemerkungen.  Erstens:  über  die  Ausdehnung  des  con- 
stantinischen  Verbots  §  8.  —  Zweitens :  Einfluss  jener  Nebenbe- 
stimmungen auf  die  actio  pignoraticia  in  personam.  Drittens :  Ver- 
hältniss  derselben  zu  der  Verkaufsbefugniss  $  9.  —  Die  dominii 
impetratio  §10. 


XiX. 

F^lfea  der  Aasbüdsag  des  PfMMlTwIumfss  41«  ITMigf^»!» 
tue  d€r  fl*i«U9  Ab  HTFiFtlMk. 

Amfgake  dieses  AbschnflCs  $  1.  —  Umgestaltiuig  der  flducia  iiadi 
den  Vorbild  des  pigiras  $2.  —  Bedeutung  der  Hypetbek  $  3.  — 
VerbUtBiss   der  Hypothek  zu  der  Sdiicia.    Ehibeit  des  Pfand- 

Zuftiie. 

lieber  die  Fassung  der  bypotbekariscben  Formel  $  i.  —  lieber  die 
Restitution  de«  Pfandfruchte  nach  Fr.  16.  $  4.  De  pign.  et  hyp. 
§2.  —  Die  Ausübung  der  Verkaufsbefugniss  verlangt  keine  vor- 
läufige Mahnung  des  säumigen  Schuldners  §  3.  —  lieber  den  Grund- 
satz der  L.  5.  C.  de  distr.  pign.  Aufschiebung  des  Pfandverkaufi 
bei  zweifelhaften  Schuldverhältnissen  $  4.  —  lieber  die  dupli 
fructus  §  5.  —  lieber  die  Lesart  des  Fr.  15.  $  2.  De  pign.  et 
hyp.  $6.  —  lieber  den  Unterschied  der  beiden  Oblationsarten 
S  7.  —  Ueber  Fr.  40.  De  usuris.  (XXH.  1.) 
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Fr.  9.  8  *.  (69.  n.  17.) 

Lib.  7.  Tit  1. 
De  uiufruetu,  et  quemadmodum  qui$ 

utatur  fruatur. 
Fr.    4.  (99.  D.  7.) 

—  38.  S  1.  (400.  n.  8.) 

—  60.  S  1*  (300.  n.  3.) 

Lib.  8.  Tit  i. 
De  eervitutibus. 
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Fr.   4.  (164.  D.7. 168.  n.  8. 170.  o.  8.  Fr.  20.  (86.  d.  2.  142.  n.  5.  143.  n.8. 

174. 177.  669.  630.  n.  8.)  148.  n.  4.) 
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—  22.  g  3.  (148.  B.  5.)  Fr.    7.  g  2.  (243.  B.  12.) 
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—  24.  pr.  (624.  b.  2.  626.)  MandaH  vel  contra. 

—  24.  8  2.  (607.  B.  6.)  Fr.    6.  g  7.  (216.  b.  6.) 
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--  26.  (426.)  -  49.  (203.  n.  22.) 
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Lib.  18.   Tit.  1. 
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inter  emtorem  et  venditorem. 
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—  49.  8  1.  (236.  n.  17.) 

Lib.  20.    Tit.  1. 
De  pignoribui  et  hypothecis  Ssc. 
Fr.    1.  pr.  (545.  n.  5.  549.) 

—  1.  8  1.  (^5.    n.    14.   173.  n.  4. 

174.  n.  8.) 

—  1.  8  2.  (57-60.  65.) 

—  1.  8  3-  (*52.  n.  9.) 

—  2.  (530.  n.  1.  533.  534.) 

—  3.  (60.  n.  7.) 

—  3.  pr.  (48.) 

/      -    5.  8  1.  (632.  n.  3.) 

—  10.  (16.  n.  16.) 

—  11.  8  1.  (150.  n.  1.  152.  n.  8.) 

—  11.  8  3.  (633.  n.  9.) 

—  13.  8  2.  (605.) 

—  13.  8  -*.  (47.  601.  n.  1.  528.  n.  7.) 

—  13.  8  «.  (594.) 

—  13.  8  15.  (44.) 

—  14.  pr.  (13.  n.  8.  325.  n.  2.) 

—  15.  8  1.  (48.  544.  n.  2.) 

.  -  15.  6  2.  (267.  n.  6.  493.  n.  2.  6. 
495.  n.  7.  649.  650.) 

—  16.  8  3.  (490.  D.  3.  616.  n.  8.) 

—  16.  8  *•  (155.  638.  640.) 

—  16.  8  5.  (634.  635.) 

—  16.  8  9.  (621.  622.) 

—  18.  (71.) 


Fr.  21.  (17.  n.  20.) 

—  21.  8  1.  (71.) 

—  21.  8  3.  (615.  n.  1.) 

—  22.  (545.  n.  5.  548.  556.) 

—  23.  pr.  (148.  n.  1.) 

—  25.  (550.) 

—  26.  (154.  n.  4.) 

—  26.  pr.  (530.  n.  1.  535.) 

—  '29.  8  1.  (15.  n.  14.  63.  n.  2.  154. 

D.  4.) 

—  31.  (68.  n.  11.) 

—  34.  8  1.  (494.  n.  5.) 

—  34.  8  2.  (68.  n.  12.) 

—  35.  (173.  n.  4.  174.  n.  9.) 

Lib.  20.   Tit.  2. 
In  quibus  causis  pignus  vel  hypotheca 

tacite  contrahilur. 
Fr.    7.  pr.  (147.  n.  3.) 

—  8.  (151.  n.  5.) 

—  9.  (19.  n.  2.  20.  n.  4.) 

Lib.  20.   Tit.  3. 
Qua  res  pignori  vel  hypotheca  data 

obligari  non  possunt. 
Fr.    3.  (162.  163.  n.  4.  526.  n.  1.  3. 

5.  528.  529.) 

Lib.  20.   Tit.  4. 
Qui  potiores  in  pignore  vel  hypotheca 

habeantur* 
Fr.    2.  (187—189.) 

—  3.  pr.  (492.  n.  3.  528.  n.  10.) 

—  3.  8  2.  (173.  n.  3.) 

—  3.  8  9.  (554-557.) 

—  7.  pr.  (269.  n.  13.  271.  n.  2.) 

—  11.  8  4.  (47.  501.  622.  n.  6.  653.) 

—  12.  8  1.  (616.  n.  5.  ) 

—  12.  §  4.  (488.  n.  7.) 

—  12.  8  5.  (491.  492.  628.  n.  10.) 

—  12.  8  6.  (512.  616.  624.  n.  11.) 

—  12.  8  7.  (497.  n.  11.) 

—  12.  8  8'  (496.  497.  526.  n.  1.  5.) 

—  12.  8  9.  (497.  n.l.  511.  526. 11.2.) 

—  12.  8  10.  (632.  n.   2.  636.  n.  3.) 

—  13.  (496.  n.  9.) 

—  14.  (543.) 

—  16.  (511.   514.  618-520.  622.  n. 

6.  523.  n.  8.) 

—  17.  (527.  n.  6.) 

—  19.  (164. n.  6. 505. n.l. 524.  n.  13.) 
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Fr.  20.  (496.  n.  9.) 

—  21.  pr.  (247.  24$.  528.  n.  9.) 

—  21.  8  1.  (254.) 

Lib.  20.  Tit.  5. 
De  diitractione  pignorum. 
Fr.    1.  (485.   489.   n.   1.  490.   n.  2. 
550.  n.  7.) 

—  2.  (530.  n.  1.  533.) 

—  3.  pr.  (174.  n.  9.  540.  561.  n.  3. 

582.  n.  6.) 

—  3.  8  1.  (527.  n.  6.  530.  n.  2.) 

—  4.  (164.  n.  7.  165.) 

—  6.  pr.  (511.  512.   516.) 

—  5.  8  1.  (530.  n.  1.  2.  533.  n.  6. 

538.) 

—  6.  (530.  n.  2.  538.) 

—  7.  pr.  (608.  n.  1.) 

—  7.  8  1.  (608.  n.  2.) 

—  7.  8  2.  (611.) 

—  8.  (164.  n.  6.) 

—  9.  pr.  (588.  607.  n.  9.) 

—  10.  (541.  n.  2.  561.  n.  4.  563.  n. 

11.  568.  n.  3.  584.  d.  3.) 

—  12.  pr.  (170.  487.  n.  1.  489.  563. 

n.  11.) 

—  12.  8  1.    (151.    n.   1.    212-216. 

585.  589.) 

—  13.  (174.  n.  9.  551.  n.  11.  561.) 

—  34.  (104.  n.  7.) 

Lib.  20.   Tit.  6. 
Quibu$  modii  pignus  vei  hypotheca 
tolviiur, 
l^T.    2.  (203.  n.  21.  615.  n.  4.) 

—  4.  g  1.  (572.) 

—  4.  8  2.  (574.  575.  n.  3.) 

—  5.  8  1.  (13.  n.  8.  165.  n.  1.) 

—  5.  8  2.  (524.  n.  12.) 

—  6.  pr.  (69.  II.  14.) 

—  7.  pr.  (572.  n.  1.) 

—  7.  88  2.  3.  (572.  n.  1.) 

—  '8.  8  1.  (572.  n.  1.) 

—  8.  8  2.  (572.  n.  1.) 

—  8.  8  5.  (578.  n.  5.  616.  n.  1.) 

—  8.  8  6.  (572.  n.  1.  574.) 

—  8.  §S  7-9.  (575—577.) 

—  8.  §  9.  (572.  n.  1.) 

—  8.  §  10.  (578.) 

—  8.  §  11.  (574.  575.  n.  3.) 


Fr.    8.  §  18.  (572.  n.  1.) 

—  8.  S  19.  (615.  n.  2.) 

—  9.  pr.  (92.  n.  13.  «72.  n.  1.) 

—  9.  §  1.  (494.  n.  5.  572.  n.  1.) 

—  10.  pr.  (574.) 

—  10.  §  1.  (667.  n.5.  569.  670.  575.) 

—  12.  §  1.  (500.) 

Lib.  21.  Tit.  2. 
De  evictionibus  et  duplm  st^ulatione. 
Fr.  29.  pr.  (569.  n.  5.) 

—  37.  C500.  n.  2.) 

—  38.  (562.  D.  8.  584.  n.  4.) 

—  46.  §  1.  (560.  n.  1.) 

—  66.  pr.  (16.  n.  19.  36.) 

—  68.  pr.  (565.) 

—  74.  §.  1.  (585.) 

Lib.  22.  Tit.  1. 
De  ueurii,  et  fructibus,  et  eausie  etc. 
Fr.    7.  (651.  n.  2.  6.) 

—  9.  §  1.  (152.  n.  9.) 

—  12.  (6*3.  644.) 

—  17.  §  6.  (237.  n.  19.) 

—  17.  §  7.  (237.  n.  19.) 

—  28.  (145.  n.  1.) 

—  37.  (5*24.  n.  11.) 

—  40.  (653.) 

—  49.  (150.  n.  4.) 

Lib.  22.  Tit.  2. 
De  nautico  fcBnore. 
Fr.    9.  (645.  n.  7.) 

Lib.  22.  Tit.  3. 
De  probatiorUbus  et  prwsumtionibus. 
Fr.  23.  (45.  48.  544.  n.  2.) 

Lib.  23.  Tit.  3. 

De  iure  dotium. 
Fr.  54.  (220.  n.  17.) 

—  74.  (238.  D.  19.) 

—  74.  (243.  n.  12.) 

—  75.  (245.  n.  18.) 

Lib.  24.  Tit.  3. 
Soluto  matrimonio  do$  quemadmodum 

petatw. 
Fr.    1.  (243.  n.  12.) 

—  22.  §  13.  (2.43.  n.  12.  244.  n.  13.) 

—  49.  §  1.  (569.  n.  5.) 

Lib.  25.  Tit.  2. 
De  actione  renim  amotarum. 
Fr.  22.  pr.  (70.  n.  18.) 
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Lib.  25.  TU.  4. 
De  intpiciendo  venire  custodiendoque 

partu. 
Fr.    i,  §  10.  (355.  n.  2.) 

—  2.  (355.  n.  2.) 

Lib.  26.  TIL  9. 
Quando  ex  facto  tutoris  vel  curatorit 
minores  agere  vel  conveniri  poseunt 
Fr.    2.  (94.  n.  2.) 

Lib.  27.  Tit.  3. 
De  tutelcB,  et  rationibns   distrahendiif 

et  utili  curationit  causa  actione. 
Fr.  2t.  (525.  n.  14.) 

—  25.  (268.  n.  8.) 

Lib.  27.  Tit.  4. 
De  contraria  tutelw  et  utili  actione. 
Fr.    3.  §  1.  (524.  n.  H.) 
Lib.  27.  Tit.  9. 
De  rebus  eorum,  qui  s\th  tutela  vel  cura 
sunt,  sine  decreto  non  alienandis  etc. 
Fr.    1.  S  4.  (249.   n.  1.) 

—  2.  (249.  n.  1.) 

—  3.  pr.  (269.  n.  13.) 

—  3.  §  1.  (425.) 

—  3.  §  4.  (103.  n.  20.  109.  n.  5.) 

—  5.  §  3.  (168.  n.  3.) 

—  7.  §  1.  (173.  n.  6.) 

—  7.  §  5.  6.  (511.  n.  1.) 

—  12.  (511.  n.  1.  526.  n.  5.) 

Lib.  27.  Tit.  10. 
De  curatoribus  furioso  vel  aliis  extra 

minores  dandis. 
Fr.    1.  pr.  (194.  n.  3.) 

—  5.  (299.  n.  2.) 

—  9.  (299.  n.  1.  2.) 

Lib.  28.  Tit.  1. 
Qui  testamenta  facere  possint  et  quem- 

admodnm  testamenta  fiant. 
Fr.  13.  §  2.  (308.  n.  1.) 

—  20.  §  1.  (274.  n.  2.  3.  4.  277.  n,  1.) 

Lib.  28.   Tit.  2. 
De  Hberis  et  postumis  heredibus  institu- 

endis  vel  exheredandis. 
Fr.  11.  (327.  n.  1.) 

Lib.  28.  Ti(.  5. 
De  heredibus  instituendis. 
Fr.  23.  §  3.  (333.  n.  15.) 


Lib.  29.  Tit.  2. 
De  acquirenda  vel  omittenda  hereditate. 
Fr.  13.  pr.  (305.  n.  2.) 

—  18.  (305.  n.  2.) 

—  71.  pr.  (278.  n.  3.  279.  n.  1.) 

Lib.  30.  Tit.  1. 

De  legatis  vel  fideicommissis  I. 

Fr.    43.  §  3.  (574.  n.  3.  278.  n.  4.) 

—  45.  §§.  1.  2.  (130.  n.  13.  16.) 

—  57.    (131.   n.   1.   3.    132.    n.   6. 

133.  n.  4.) 

—  71.  §  1.  (130.  n.  13.  135.  n.  4.) 

—  71.  §  5.  (135.  n.  3.) 

—  76.  §  2.  (99.  n.  7.) 

—  85.  (133.  134.) 

—  86.  (135.  n.  2.) 

—  86.  §  4.  (135.  n.  4.) 

—  114.  §  12.  (142.  n.  6.  304.  n.  10. 

475.  476.) 
Lib.  31.  Tit.  1. 
De  legatis  et  fideicommissis  IL 
Fr.  26.  (126.  n.  3.) 

—  66.  §  6.  (99.  n.  7.  102.   n.   14. 

1-26.  133.  n.  4.  135.  n.  1.) 

—  67.  §  8.  (128.  n.  8.) 

—  73.  (280/  n.  1.) 

—  76.  §  2.  (126.  n.  3.) 

—  76.  §  6.  (101.  n.  12.) 

—  77.  §  8.  (129.  n.  11.  130.  n.  12.) 

—  89.  §  4.  (-224.  n.  5.) 

Lib.  32.  Tit.  1. 
De  legatis  et  fideicommissis  III. 
Fr.  11.  §  22.  (477.  ii.  6.) 

—  15.  §  2.  (305.  n.  4.) 

—  29.  §  3.  (130.  n.  12.) 

—  38.  §  4.  (228.  n.  4.) 

—  41.  §  14.  (305.  n.  4.) 

Lib.  33.  Tit.  1. 
De  annuis  legatis  et  fideicommissis. 
Fr.  9.  (228.  n.  3.  324.  n.  1.) 

Lib.  33.  Tit.  2. 

De  usu,  et  usufructu,  et  reditu,  et  Aa- 

bitationCf  et  operis  per  legatum  etc. 

datis. 
Fr.    2.  (59.  n.5.) 

—  30.  pr.  (431.) 

—  3*.  pr.  (2-28.  n.  4.) 
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Lib.  33.  Tit.  4. 
De  dote  pralegata. 
Fr.  15.  (131.  n.  1.  260.) 

Lib.  33.  Tit.  7. 
De  inttructo  vel  instrumento  legato. 
Fr.  12.  S  34.  (151.  n.  5.) 
Lib.  33.  Tit.  10. 
De  stippellectih  legata. 
Fr.  9.  §  2.  (151.  n.  5.) 

Lib.  34.  Tit.  1. 
De  alimentis  vel  cibariis  legatit. 
Fr.    4.  pr.  (228.  n.  4.) 

—  12.  (228.  n.  3.  32*.  n.  1.) 

—  14.  §  3.  (101.  n.  li.) 

Lib.  34.  Tit.  3. 
De  liberatione  legata. 
Fr.  1.  §  1.  (135.  n.  2.) 

Lib.  35.  Tit.  2. 
Ad  legem  falcidiam. 
Fr.  23.  (101.  n.  10.) 

Lib.  35.  Tit.  3. 
Si  cui  plus,  qtuim  per  legem  falcidiam 

lictierit,  legat^tm  esse  dicetur. 
Fr.  1.  §  6.  (440.  n.  7.) 

—  3.  §  6.  (361.  D.  3.) 

—  8.  (361.  n.  3.) 

Lib.  36.  Tit.  1. 
Ad  SenatusconsuUum  trebellianum. 
Fr.    3.  §  4.  (129.  d.  11.) 

—  22.  pr.  (477.  n.  5.  6.) 

—  50.  (476.  n.  2.) 

—  59.  pr.  (44.) 

—  63.  pr.  (478.  n.  7.) 

—  63.  §  1.  (314.  D.  1.) 

—  73.  pr.  (31.  n.  7.) 

Lib.  36.  Tit.  2. 
Quando  dies   legatorum  vel  fideicom' 

missorum  cedat. 
Fr.    6.  §  7.  c477.  n.  6.) 

—  15.  (477.  n.  6.) 

Lib.  36.  Tit.  3. 
üt  legatorum  seu  fideicommissorum  ser- 

vandorxtm  causa  caveatur» 
Fr.    1.  pr.  (309.  n.  4.) 

—  1.  §  3.  (306.  n.  3.) 

—  1.  §  4.  (440.  D.  9.) 

—  1.  §  7.  (304.  n.  10.) 

—  1.  §  9.  (307.  n.  3.  308.  n.  2.) 


Fr.    1.  §  14.  (310.  n.  7.) 

—  1.  §  18.  (239.  n.   19.) 

—  1.  §  19.  (304.  n.  10.) 

—  1.  §  20.   (477.  n.  6.) 

—  4.  (304.  D.   10.) 

—  5.  §  1.  (308.  n.  2.  318.  n.  1.) 

—  5.  §  2.  (305.  n.  3.) 

—  5.  §  4.  (317.  n.  9.   318.  n.  10. 

439.  n.  5.) 

—  7.  (309.  n.  2.  476.  n.  1.) 

—  10.  (305.  n.  1.) 

—  14.  §  1.    (203.  n.  -20.  305.  n.  1. 

308.  o.  5.) 

—  15.  pr.  (307.  n.  2.) 

—  15.  §  1.  (304.  n.  10.) 

Lib.  36.  Tit.  4. 
Ut  in  possessione  legatorum  seu  fidei- 

commissortnn  causa  esse  liceat. 
Fr.    1.  §  3.  (308.  n.  5.) 

—  1.  §  4.  (305.  n.  1.  309.  d.  6.) 

—  1.  §  15.  (316.  n.  9.) 

—  2.  (305.  n.  1.  309.  n.  6.) 

—  3.  pr.  (307.  D.  3.) 

—  5.  pr.  (316.  n.  4.) 

—  5.  §  2.  (444.  n.  4.  455.  n.  16.) 

—  5.  §  3.  (455.  n.  16.) 

—  5.  §  4.  (316.  n.  9.  439.) 

—  5.  §  5.  (316.  n.  1.) 

—  5.  §  11.  (317.  n.  6.  377.  n.  3.) 

—  5.  §  16-21.  (319—321.) 

—  5.  §  21.  (167.  n.  3.  426.) 

—  5.  S  22.  (317.  n.  7.  478.  n.  8.) 

—  5.  §  23—25.  (319-321.) 

—  5.  §  28.  (318.  D.  1.) 

—  5.  §  30.  (305.  n.  4.) 

—  6.  §  1.  (439.  n.  6.) 

—  7.  (440.) 

—  8.  (304.  n.  10.  316.  n.  1.) 

—  9.  pr.  (322.  n.  2.) 

—  10.  (317.  n.  8.) 

—  11.  §  1.  (427.  n.  28.)      ' 

—  13.  (439.  n.  6.) 

—  14.  (317.  n.  7.) 

—  15.  (316.  n.  1.) 

Lib.  37.  Tit.  4. 
De  bonorum  possessione  furioso  etc. 

competente. 
Fr.  1.  (364.  n.  1.) 
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Lib.  37.  Tit.  4. 
De  bonorum  poisessione  contra  (a- 

bulas. 
Fr.    4.  8  3.  (330.  n.  13.) 
Lib.  37.   Tit.  5. 
De  legatit  prastandis  contra  tabuloi 

bonorum  poiseisione  petita. 
Fr.    1.  pr.  (4*0.  n.  11.) 
Lib.  37.    Tit.  6. 
De  collatione  bonorum. 
Fr.    2.  8  9.  (318.  n.  3.) 

—  4.  (245.  n.  18.) 

—  12.  (342.  n.  2.) 

Lib.  37.   Tit.  7. 
De  dotii  collatione. 
Fr.    1.  8  9.  (245.  n.  18.) 

Lib.  37.  Tit.  9. 
De  ventre  in  potsessionem  mittendo 

et  euratort  eiui. 
Fr.    1.  pr.  (328.  n.  3.  329.  n.  4.) 

—  1.  8  2.  3.  (332.  n.  5.) 

—  1.  8  1*.  (330.  n.  14.  357.  n.  1. 

2.  3.  358.  n.  5.) 

—  1.  8  15-  (358.  n.  4.) 

—  1.  8  16.  (455.  n.  20.) 

—  1.  8  18.  (333.  n.  13.) 

—  5.  (332.  n.  2.) 

—  5.  8  1.  (333.  n.  15.) 

—  7.  8  1.  (354.  n.  1.  358.  n.  6.  8.) 
^    8.  (351.  n.  10.) 

—  9.  (332.  n.  3.  362.  n.  1.) 

Lib.  37.  Tit.  10. 
De  carboniano   e^tcto. 
Fr.    1.  pr.  (334.  n.  3.) 

—  1.  8  1.  (341.  n.  5.) 

—  1-8  3.  (335.  n.  4.) 

—  1.  8  ^.  (349.  n.  4.) 

—  1.  8  5.  (350.  n.  2.) 

—  1.  8  ^-  (335.  o.  6.   352.  n.  11. 

353.  n.  3.) 

—  1.  8  Ö.  (335.  n.  6.) 

—  1.  8  10.  (348.  D.  1.) 

—  1.  8  11*  (336.  n.  2.  352.  n.  11.) 

—  2.  (352.  n.  11.) 

—  3.  pr.  (353.  D.  3.  361.  n.  3.) 

—  3.  8  2.  (348.  n.  1.  352.  d.  11. 

353.  D.  3.  354.  n.  1.) 

—  3.  8  3.  (348.  n.  1.) 


Fr.    3.  8  *'  (348.   d.  1.  359.  n.  2.) 

—  3.  8  5.  (341.  n.    5.  348.   n.   1. 

360.  n.  1.) 

—  Z.  $1.  (354.  n.  8.  9.) 

—  3.  8  8.  (356.  n.  3.   455.  n.  21.) 

—  3.  8  9.  (349.  n.  8.) 

—  3.  8  10.  (343.  n.  3.  351.  n.  5.) 

—  3.  8  11.  (361.  D.  2.) 

—  3.  8  12.  (349.  n.  5.) 

—  3.  8  13.  (338.  n.  3.) 

—  3.  8  14.  (345.  n.  1.) 

-*    3.  8  15.  (345.  348.  n.  1.) 

—  3.  8  16.  (345.  n.  3.) 

—  4.  (348.  n.  1.  353.  n.  4.) 

—  4.  pr.  (328.  n.  3.) 

—  5.  pr.  (343.  n.  1.) 

—  5.  8  1.  (341.  n.  4,  5.) 

—  5.  8  2.  (341.  B.  5.  342.  n.  3.) 

—  6.  8  3.  (329.   n.   3.   338.   n.  3. 

362.  n.  2.  364.  n.  5.) 

—  5.  8  4.  (342.  n.  6.) 

—  6.  pr.  (354.  D.  7.) 

—  6.  8  1.  (354.  n.  9.) 

—  6.  8  2.  (348.  353.  n.  2.) 

—  6.  8  *.  (342.  n.  6.) 

--    6.  8  6.  (338.  n.  3.  344.  n.  4.) 

—  7.  pr.  (350.  n.  4.) 

—  7.  8  1.  (353.  n.  4.) 

—  7.  8  2.  (336.  n.  1.) 

—  7.  8  5.  (338.  n.  3.  343.) 

—  7.  8  8.  (347.) 

—  8.  pr.  (350.  n.  8.) 

—  8.  8  1.  (350.  n.  3.) 

—  10.  (358.  n.  7.) 

—  11.  (353.  n.  3.) 

—  13.  (351.  n.  10.) 

—  14.  (344.) 

—  15.  (342.  n.  1.) 

Lib.  37.  Tit.  11. 
De  bonorum  pouessUme  seeundum 

tabulas. 
Fr.    2.  8  1.  (306.  n.  2.) 

—  5.  (306.  n.  2.) 

—  6.  (306.  n.  3.) 

Lib.  38.   Tit.  6. 
Si  tabula  testamenti  nulla  ewitabunt, 

unde  legitimi. 
Fr.    1.  8  4.  (345.) 
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Lib.  38.   Tit.  9. 
De  iueeetiorio  edicto. 
Fr.    1.  S  5.  (362.  n.  1.) 

—  1.  §  7.  (360.  D.  4.) 

—  1.  §  12.  (327.  n.  1.) 

Lib.  38.  Tit.  15. 

Quii  ordo  in  pos$es$ione  servetur. 

Fr.    2.  §  1.  (345.  n.  2.) 

Lib.  38.  Tit.  16. 

Db  suis  et  legitimis  heredibus. 

Fr.    1.  §  4.  (274.  275.  n.  9.) 

Lib.  38.  Tit.  17. 
Äd  senatusconsultum  tertullianum. 
Fr.    2.  §  3.  (274.  n.  2.) 

—  2.  §  11.  (363.  n.  2.  365.  d.  5.) 

—  2.  §  12.  (348.) 

—  2.  §  13.  (363.  n.  2.) 

—  5.  pr.  (354.  D.  9.) 

Lib.  39.  Tit.  1. 
De  operis  novi  nuntiaHone. 
Fr.    1.  §  15.  (391.  392.) 

—  1.  §  18.  (393.  n.  5.) 

—  1.  §  20.  (125.  n.  3.) 

—  2.  (105.  D.  5.) 

—  3.  §  2.  (109.  n.  6.) 

—  5.  8  9.  (HO.  n.  2.) 

—  5.  §  20.  (422.  n.  14.) 

—  6.  (422.  n.  14.) 

—  7.  pr.  (422.  D.  14.) 

—  9.  (106.  HO.) 

—  9.  §  4.  (i25.  n.  3.) 

—  14.  (110.  n.  2.) 

—  15.  (300.  o.  3.  341.  n.  4.) 

Lib.  39.  Tit.  2. 
De  damno  infecto  et  de  sttggrundiis  et 

protectionibus. 
Fr.    4.  §  1.  (369.  n.  5.  372.  n.  1.) 

—  4.  8§  5.  6.  (369.  n.  4.) 

—  5.  pr.  (380.) 

—  5.  S  1.  (374.  n.  1.  2.  376.  d.  2.) 

—  7.  pr.  (375.  n.  1.  390.) 

—  7.  g  1.  (424.) 

—  7.  8  2.  (369.  n.  2.  370.  n.  4.) 

—  8.  (369.  n.  2.) 

—  9.  pr.  (369.  n.  2.) 

—  9.  SS  1-  3-  (3®*-  n-  2.) 

—  9.  88  4.  5.  (181.  n.  1.) 

—  10.  (119.  n.  6.) 


Fr.  11.  (111.) 

—  12.  (121.  n.  3.  380.) 

—  13.  8  5.  (115.  n.  1.) 

—  13.  8  8.  (111.  n.  3.) 

—  13.  8  9.  (Ii2.) 

—  13.  8  H.  (376.  n.  4.) 

—  14.  8  11.  (375.  n.  3.) 

—  15.  8  12.  (373.  n.  3.) 

—  15.  8  13.  (373.  D.  6.) 

—  15.  8  14.  (373.  n.  6.) 

—  15.  8  IS.  (375.  n.  2.  383.  o.  3. 

455.  n.  17.) 

—  15.  8  16.  (380.) 

—  15.  8 17.  (383.  n.  3.  8.  455.  n.  18.) 

—  15.  8  IS.  (374.    n.  2.  384.  n.  9.) 

—  15.  8  19.  (384.  n.  12.) 

—  15.  8  21.  (383.  n.  5.  404.  n.  8. 

405.  n.  2.) 

—  15.  8  22.  (368.  n.  2.) 

—  15.  8  25.  (123.  124.) 

—  15.  8  26.  (103.  n.  23.  118.  n.  1. 

373.  n.  4.  381.  382.) 

—  15.  8  27.  (118.  n.  1.  381.  382.) 

—  15.  8  28.   (370.) 

—  15.  8  29.  (368.  n.  2.) 

—  15.  8  30.  (462.) 

—  15.  8  31.  (378.  n.  1.  379.  n.  3. 

461.  n.  28.) 

—  15.  8  32.  (379.  n.  2.) 

—  15.  8  34.  (372.   n.  6.   379.  n.  4. 

461.  n.  27.) 

—  15.  8  35.  f372.  n.  6.  378.   n.  1.) 

—  15.  8  36.  (372.  n.  6.  471.  n.  14. 

473.  D.  26.) 

—  16.  (373.  n.  3.  471.  n.  14.   473. 

D.  26.) 

—  17.  pr.  (471.  n.  14.  472.  u.  19.) 

—  17.  ^§  1—4.  (471.  n.  14.) 

—  17.  8  3.  (472.  n.  20.) 

—  18.  pr.  (115.) 

—  18.  8  i3.  (471.  n.  14.) 

—  18.  8  14.  (471.  n.  14.) 

—  18.  §  15.  (69.   n.  18.  471.  a.  U. 

474.  n.  29.) 

—  19.   pr.    (82.    n.    2.    125.   n.    3. 

210.  n.  2.) 

—  19.  8  1.  (387.) 

—  20.  (i20.  n.  9.) 
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Fr.  22.  pr.  (119.  n.  6.) 

—  23.  (377.) 

—  24.  pr.  (385.  n.  1.  393.  n.  1.) 

—  24.  S  1-  (il7.  n.  5.) 

—  27.  (376.  n.  1.) 

—  28.  (461.  D.  28.) 

—  32.  (378.  n.  2.) 

—  33.  (19.  n.  3.) 

—  34.  (19.  n.  3.  20.  n.  9.) 

—  38.  §  1.  (372.  n.  2.  373.  n.  6.) 

—  39.  S  1.  (394-396.) 

—  39.  g  2.  (111.  n.  2.) 

—  40.  §  3.  (376.  n.  1.) 

—  40.  §  4.  (374.  D.  2.) 

—  44.  pr.  (369.  n.  1.  372.  n.  6.) 

—  44.  8  1.  (122—124.  411.  n.   10.) 

—  45.  (300.  n.  3.  341.  n.  4.) 

Lib.  39.  lit.  4. 
De  publicarUs,  et  vecH^alibiUf  et 
commissis. 
Fr.  6.  pr.  (230.  n.  8.) 

—  7.  pr.  (257.  n.  10.) 

Lib.  30.  Tit.  5. 
De  donationibui. 
Fr.  27.  (100.  n.  9.) 

Lib.  39.  Tit.  6. 
De  fnortis  causa  donationibui   et  ea' 

pionibus. 
Fr.  17.  (440.  n.  10.) 

—  18.  8  3.  (226.  D.  1.) 

Lib.  40.  Tit    12. 
De  liberali  cotaa. 
Fr.  27.  pr.  (354.  n.  1.) 

Lib.  41.  Tit.  1. 
De  aequirendo  verum  dominio. 
Fr.  37.  pr.  (143.  n.  9.) 

—  46.  (168.  n.  3.  175.  n.  2.  569.) 

—  52.  (66.) 

—  63.  $  4*  (^13.  n.  4.  624.  n.  2.) 

Lib.  41.  Tit.  2. 

De  acquirenda  vel  amittenda  pos  - 

sessione. 

Fr.    1.  §  15.  (142.  n.  2. 5. 143.  n.  9.) 

—  3.  §  23.  (297.  n.  8.  348.   n.  2.) 

—  10.  §  1.  (148.  n.  6.) 

—  10.  §  2.  (149.  n.  10.) 

—  36.  (142.   n.  2.   142.  n.   5.   148. 

n.  4.) 


Fr.  37.  (148.  n.  3.) 

—  40.  §  1.  (348.  n.  2.) 

—  52.  S  2.  (348.  n.  2.) 

Lib.  41.  Tit.  3. 
De  u9urpationibH$  et  uiueapionibui. 
Fr.    4.  §  21.  (61.  D.  9.) 

—  16.  (142.  n.  2.  3.  5.  143.   n.  8.) 

—  33.  §  4.  (147.) 

—  33.  §  5.  (86.  n.  i.) 

—  33.  §  6.  (148.  n.  6. 149. D.H.  12.) 

—  44.  §  5.  (57—60.) 

Lib.  41.  Tit.  4. 
Pro  emtore. 
Fr.   5.  (61.  n.  9.) 

—  12.  (60.  420.) 

Lib.  41.  Tit.  5. 
Pro  herede  vel  pro  poeeeuore. 
Fr.  2.  (429.) 
Fr.  2.  pr.  (60.) 

Lib.  42.  Tit.  1. 
t>e  re  iudicata,  et  de  effeetu  senten' 

tiarum,  et  de  interloeutionibut. 
Fr.    4.  §  8.  (401.) 

—  6.  §  1.  (398.  899.) 

—  15.  §  5.    (163.  n.  2.  496.  n.  10. 

582.  n.  4.) 

—  15.  §  7.  (219.  D.  12.  678.  9.  2.) 

—  51.  §  1.  (471.  n.  18.) 

Lib.  42.  Tit.  3. 
De  ceisione  bonorum. 
Fr.    2.  (526.  n.  14.) 

Lib.  42.  Tit.  4. 
Quibut  ex  canuis  in  pos$etsion$m  eatur. 
Fr.    1.  (282.  n.  1.  348.  n.  2.) 

—  2.  pr.  (293.  n.  5.) 

—  3.  (289.  n.  3.  290.  n.  7.) 

—  3.  pr.  (290.  n.  7.) 

—  5.  (289.  n.  3.  436.  n.  3.) 

—  6.  285.  n.  9.  473.  n.  27.) 

—  6.  pr.  (290.  n.  7.) 

—  6.  8  1-  (2^-   »•    S*    ^^'  ^'  3. 

289.  n.  2.  3.  290.  n.  7.   486. 
n.  4.) 

—  6.  8  2.  (289.   n.    1.   290.    n.  7. 

297.  n.  9.) 

—  7.  8  1.  (283.  n.  2.) 

—  7.  8  7.  (447.) 

—  7.  8  9-11.  («90.  D.  40 
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Fr.   7.  8  10.  (285.  n.  9.} 

Fr. 

4.  8  1.  (440.  B.  10.) 

-    7.  8  11.  (2«0.  n.  7.  398.  i 

1. 13.) 

— 

5.  (295.  B.  1.) 

—    7.  8  12.  («90.  n.  5.) 

— 

6.  pr.  (295.  B.  1.  440.  b.  10.) 

—    7.  8  18.  (2»4.  B.  4.  448.) 

Lib.  42.  Tit.  7. 

-    7.  8  1*.  (285.  D.  9.) 

De  euratore  h<mii  dando. 

—    7.  8  15.  (295.  n.  4.) 

Fr. 

1.  pr.  (296.  B.  3.) 

—    8.  (29«.  n.  3.  297.  n.  9.) 

— 

1.  8  2.  (333.  B.  15.) 

—    9.  (296.  n.  3.) 

— 

4.  (299.  B.  2.) 

—  10.  (290.  n.  6.) 

— 

5.  (299.  B.  2.) 

—  13.  (285.  n.  7.) 

Lib.  42.    Tit.  8. 

-  14.  8  1.  (474.  D.  28.) 

Qua  in  fraudem  creditarum  facta  mmt. 

-.  14.  8  2.  (285.  n.  9.  298.  n.  11. 

ut  restiiuantur. 

474.  n.  27.) 

Fr. 

6.  8  7.  (444.  B.  3.  453.  b.  13.) 

Lib.  42.  Tit.  5. 

— 

10.  8  16.  (453.  B.  13.) 

De  rebus  auetoritate  UMeie  poeeiden^ 

— 

13.  (142.  B.  4.   441.  447.  b.  6.) 

— 

19.  (477.  B.  6.) 

Fr.    1.  8  3.  (284.  n.  6.) 

Lib.  43.  Tit  1. 

—    4.  (296.  n.  3.) 

De  interdietit  sive  extraardinariie 

—    6.  (290.  n.  8.) 

aetionibui. 

—    6.  (290.  D.  7.) 

Fr. 

2.  8  3.  (17.  B.  22.). 

—    9.  pr.  (458.  n.  10.) 

Lib.  43.  Tit.  4. 

—    9.  8  3.  (299.  D.  8.) 

Ne  vii  fiat  ei,  qui  in  poueiHon^m 

—    9.  8  5.  (456.) 

minus  est. 

-  12.  pr.  (285.  n.  9.  442-444.) 

Fr. 

1.  pr.  (467.  468.) 

—  13.  (296.  n.  2.) 

— 

1.  8  1.  (*W.  B.  9.) 

—  17.  8  1.  (243.  B.  12.) 

— 

1.  8  3.  (469.  B.  8.) 

—  19.  pr.  (243.  B.  12.) 

— 

1.  8  5.  (285.  B.  9.) 

-  22.  8  1.  (989.  n.  1.  297.  b. 

9.) 

— 

1.  §  8.  (471.  B.  18.  472.  B.  22. 

—  24.  8  3.  (512.  B.  2.  526.  b 

4.) 

473.  B.  23.) 

—  27.  (317.  B.  7.) 

— 

3.  8  3.  (358.) 

—  28.  (284.  B.  6.  290.  b.  7.) 

— 

4.  8  2.  (372.  B.  5.) 

,  -  29.  (299.  B.  2.) 

— 

4.  8  2-4.  (471.  B.  14.) 

—  31.  8  3.  (295.  B.  2.  476.  b 

4.) 

— 

4.  8  3.  (370.  B.  3.  372.  a.  5.) 

—  32.  (438.  B.  2.) 

Lib.  43.  Tit.  5. 

—  33.  pr.  (290.  b.  7.  298.  b. 

12.) 

De  tabulis  exMbendis. 

—  33.  8  1.  (437.  B.  5.) 

Fr. 

1.  8  14.  (472.  B.  22.) 

-  34.  (237.  B.  19.  243.  b.  12. 

) 

— 

3.  8  15.  (471.  B.  18.) 

-  35.  (289.  B.  5.  435.) 

Lib.  43.  Tit.  8. 

—  36.  (284.  B.  5.) 

Ne  quid  in  loeo  püblieo  fot. 

—  37.  (31.  B.  6.  237.  a.  19.) 

Fr. 

5.  (386.  B.  2.) 

—  39.  pr.  (290.  b.  3.  7.  298.  n 

.12.) 

Lib.  43.  Tit.  18. 

—  39.  8  1.  (289.  B.  1.  290.  b. 

7.) 

De  superfieiebus. 

LIb.  42.  Tit.  6. 

Fr. 

2.  (103.  B.  23.) 

De  eeparationibui. 

Lib.  43.  Tit.  25. 

Fr.    1.  8  1.  (295.  B.  1.) 

De  remissionibus. 

-    1.  8  5.  (295.  B.  1.) 

Fr. 

1.  8  3.  (104.  107.  108.) 

-    1.  8  6.  (295.  B.  1.) 

— 

1.  8  4.  (105.  B.  3.) 

—    4.  pr.  (295.  B.  2.  476.  b. 

4.) 

— 

1.  8  5.  (31.  a.  4.  105.  a.  7.) 
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Lib.  43.  Tit.  26. 
De  precario  et  ealviano  interdicto. 
Fr.    i.  pr.  (15.  n.  14.) 

—  1.  8  1-  (^ö-  n-  lö) 

—  2.  (16.  n.  18.) 

—  4.  pr.  (147.  D.  4.  148.  n.  7.) 

—  6.  §  2.  (149.  n.  11,) 

—  6.  8  4.  (148.  n.  5.) 

—  10.  (147.  n.  4.) 

—  11.  (142.  n.  5.  148.  n.  6.) 

—  22.  (149.  n.  11.) 

—  22.  pr.  (150.  n.  13.) 

Lib.  43.  Tit.  32. 

De  migrando. 

Fr.    1.  8  5.  (16.  n.  17.  21.  n.  14.) 

—  12.  (21.  n.  14.) 

Lib.  43.  Tit.  33. 
De  salviano  interdicto. 
Fr.  1.  pr.  (145.  n.  2.) 

Lib.  44.  Tit.  2. 
De  exceptione  rei  iudicatcs. 
Fr.    6.  (313.  n.  1.) 

—  19.  (517.  n.  1.) 

—  30.  §  1.  (43.  45.  84-95.) 

Lib.  44.  Tit.  3. 
De  diversis  temporaUbus  prcBtcriptioni- 
bus  et  de  accessionibutpot$e$siorwm. 
Fr.  14.  §§  1.  2.  (160.  n.  3.) 

—  14.  §§  3.  5.  (142.  o.  4.) 

—  14.  §  5.  (160.  175.  n.  2.) 

Lib.  44.  Tit.  4. 

De  doli  mali  et  metue  exceptione. 

Fr.  4.  §  32.  (70.  n.  20.) 

Lib.  44.  Tit.  6. 

De  litigiosis. 

Fr.  1.  pr.  (161.  n.  6.) 

Lib.  44.  Tit.  7. 
De  obligationib%i$  et  actionibut. 
Fr.  16.  (148.  D.  5.) 

—  23.  (641—643.) 

—  28.  (35.  n.  16.) 

Lib.  45.  Tit.  1. 
De  verborum  obligatione. 
Fr.     8.  (645.  d.  6.) 

—  22.  (315.  n.  3.) 

—  52.  pr.  (311.  n.  11.) 

—  53.  (315.  n.  2.) 

—  73.  §  2.  (651.  n.  1.) 


Fr.    77.  (645.  n.  8.) 

—  121.  (315.  n.  3.) 

Lib.  46.  Tit.  1. 
De  fideitistoribus  et  mandatoribui» 
Fr.  36.  (525.  n.  14.   531.  532.) 

—  51.  §  3.  (163.  n.  2.) 

—  63.  (163.  n.  1.  164.  d.  8.  10.) 

—  68.   §   1.    (249.   258.  n.    3.   259. 

260.  602.  n.  3.) 

—  70.  §  2.  (101.  n.  12.) 

Lib.  46.  Tit.  2. 
De  novationibus  et  delegationibus* 
Fr.    9.  pr.  (312.  n.  i.  313.  n.  4.) 

—  29.  (528.  n.  7.) 

—  30.  (528.  n.  11.) 

Lib.  46.  Tit.  3. 
De  solutionibtis  et  liberationibus. 
Fr.      1.  (602.  n.  1.) 

—  5.  §  2;  (602.  n.  3.  4.) 

—  26.  (216.  n.  8.  587.  588.  589.) 

—  30.  (651.  n.  1.) 

—  44.  (587.) 

—  49.  (48.  73.) 

—  66.  (124.  n.  6.) 

—  69.  (400.) 

—  72.  pr.  (651.  n.  1.) 

—  73.  (603.  604.) 

—  76.  (525.  n.  14.  534.  d.  8.) 

—  95.  §  3.  (593.) 

—  96.  S  3.  (491.  n.   2.  496.  n.  9. 

605.) 

—  98.  pr.  (226.  n.  3.) 

—  101.  8  1.  (602.) 

Lib.  46.  Tit.  5. 
De  itipulationibus  pratoriis. 
Fr.  1.  §  2.  (302.  n.  2.  313.  n.  3.) 

—  1.  §  4.  (313.  n.  3.) 

—  5.  (312.  n.  14.) 

—  8.  (306.  n.  2.) 

Lib.  47.  Tit.  2. 
De  furtis. 
Fr.  15.  pr.  (615.  n.  9.) 

—  56.  pr.  (151.  n.  6.) 

—  63.  §  8.  (147.  n.  3.) 

—  63.  §  9.  (417.  D.  30.) 

—  69.  pr.  (216.  n.  7.) 

—  75.  (171.  178.  n.  7.  189.  n.  1.) 

—  81.  (614.  n.  5.) 
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Lib.  47.  nt.  4.  Fr. 

Si  Uf  qui  testamento  lihir  esse  iussus  — 

erit,  post  mortem  domini  etc,  surri- 

puisse  etc,  quid  dicetur.  — 

Fr.  1.  pr.  (66.  n.  1.)  — 

Lib.  47.  Tit.  S.  — 

Vi  bonorum  raptorum.  — 

Fr.  2.  §  20.  (235.  n.  18.)  — 

Lib.  47.  Til.  10.  — 

De  iMuriis  et  famosis  libeUis,  — 

Fr.  15.  §  32.  (183.  n.  1.) 

Lib.  48.  Tit.  5. 

Äd  legem  iüHam  de  (idulteriis.  Fr. 

Fr.  11.  §  9.  (351.  n.  10.;  — 

Lib.  48.  Tit.  10. 
De  lege  comelia  de  falsis  et  de  sena- 

tuseonsulto  liboniano.  Fr. 

Fr.  1.  §  9.  (236.  n.  17.)  — 
Lib.  48.  Tit.  13. 
Ad  legem  iuliam  peculatus. 

Fr.    9.  §  6.  (237.  n.  19.  238.  n.  21.  Fr 
240.  n.  1.) 

—  12.  (240.  D.  2.) 

Lib.  48.  Tit.  16.  Fr.  2 
Äd  senatusconsiUtum  turpiüianum. 
Fr.  1.  §  14.  (308.  d.  1.) 

Lib.  49.  Tit.  5.  Fr, 

De  appellationibus  recipiendis  vel  non.  — 

Fr.  7.  §  2.  (173.  n.  5.)  — 

Lib.  49.  Tit.  14. 

De  iure  fisci. 

Fr.    3.  §  8.  (237.  d.  19.)  Fr. 

—  6.  pr.  (237.  n.  19.  240.  n.  1.)  — 

—  6.  §  1.  (238.  n.  19.   254.  d.  3.)  — 

—  17.  (237.  n.  18.)  — 

—  18.  §  10.  (240.  n.  2.)  — 

—  21.  (240.  n.  2.)  — 

—  28.  (260—265.)  — 

—  33.  (238.  n.  19.)  — 

—  37.  (237.  n.  18.  238.  n.  19.)  — 

—  46.  §  3.  (252.  n.  5.) 

—  47.  pr.  (240.  n.  2.  249.) 

—  48.  §  1.  (237.  n.  18.)  Fr, 

Lib.  49.  Til.  15.  — 

De  captivis  et  de  postUminio  etc.  — 

Fr.  12.  §  2.  (277.  n.  2.)  - 

—  12.  §  8.  (277.  n.  1.  278.  n.  2.)  — 


12.  S  9-  (^B.  n.  2.) 

12.   S  12.   (509.  510.  521.   n.  3. 

522.  D.  7.) 
12.  §  13.  (274.  n.  6.) 
12.  §  17.  (277.  n.  2.) 
12.  §  18.  (280.  n.  1.) 
15.  (274.  n.  3.  276.  n.  10.) 
19.  §  9.  (274.  n.  3.  5.  278.  n.  4.) 
21.  (274.  n.  3.) 
21.  pr.  (274.  n.  1.  2.  276.  n.  10.) 

Lib.  50.  Tit.   1. 
Äd  municipalem  et  de  ineoHs, 
3.  §  8.  (238.  o.  19.) 
10.  (238.  n.  19.) 

Lib.  50.  Tit.  4. 
De  muneribus  et  honoribus. 
1.  §  4.  (297.  n.  9.) 
6.  §  1.  (2M.  B.  6.) 

Lib.  50.  Tit.  6. 
De  iure  immunitalis, 
5.  §§.  10.  11.  (250.) 
Lib.  50.  Tit.  12. 
De  poUicitationibus, 
pr.  (226.  n.  2.) 
Lib.  50.  Tit.  15. 
De  censibus. 
5.  pr.  (525.  n.  14.) 
5.  §  1.  (257.  n.  10.) 
5.  §  2.  (256.  257.  n.  10.) 

Lib.  50.  Tit.  16. 
De  verbonnn  signipeatione» 
2.  (633.  n.  7.) 
25.  (136.  n.  5.) 
38.  §  2.  (633.  n.  7.) 
49.  (66.  n.  1.) 
53.  pr.  (218.  D.  10.) 
57.  §.  1.  (302.  n.  2.) 
86.  (100.  n.  9.) 
121.  (150.  n.  4.) 
186.  (632.  n.  5.) 

Lib.  50.  Tit.  17. 
De  reguHs  iuris. 
29.  (552.) 
52.  (292.  n.  3.) 
73.  §  4.  (163.  n.  3.) 
158.  (572.  n.  1.) 
205.  (248.  267.  n.  6.) 
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Codex« 


Lfb.  2.  Tit.  13. 
De  proewraioribui, 
L.  3.  (284.  D.  6.) 

Lib.  2.  Tit.  51. 
1h  r9$tituHonibus  militmn  et   eorum, 

qui  reipubUcm  causa  abeunt^ 
L.  4.  (289.  o.  5.  2.) 

Lib.  3.  Tit.  19. 
übi  in  rem  actio  ewereeri  deheat. 
L.  2.  (300.  o.  5.  6.) 

Lib.  3.  Tit.  31. 
De  hereditatis  petitione. 
L.  ult.  pr.  (361.  n.  3.) 

—  ult.  8  2.  (361.  n.  7.) 

Lib.  3.  Tit.  37. 

Communi  di^idundo. 

L.  2.  (163.  n.  2.  199.  n.  11.) 

Lib.  4.  Tit.  2. 

Si  certum  petatur. 

L.  8.  (600.  n.  1.) 

Lib.  4.  Tit.  9. 
De  condictione  ex  lege,  et  eine  eauea 

vel  iniueta  eauea, 
L.  1.  (239.  n.  19.) 

Lib.  4.  Tit.  10. 
De  obligatioMbut  et  actionibus, 
L.     7.  (176.) 

—  10.  (587.) 

Lib.  4.   Tit.  15. 

Quando  fisctu  vel  privatus  debitoris 

sui  debitores  exigere  poeeit  vel  debeat. 

L.  3.  und  4.  (237.  n.  10.) 

Lib.  4.   Tit.  22. 

Pkn  valers  quod  agitur,   quam    quod 

timulate  concipitttr, 
L.  3.  (163.  n.  3.) 

Lib.  4.   Tit.  24. 
De  pignoraticia  actione  vel  contra, 
L.     1.  (151.  n.  4.) 

—  2.  (150.  n.  1.  2.  151.  n.  4.) 

—  3.  (151.  n.  4.  153.  n.  10.) 

—  4.  (163.  n.  1.  166.  173.  n.  1.  606.) 

—  9.  (151.  n.  5.  170.  n.  10  ) 

—  10.  (169.  D,  5.  651.  n.  5.) 

—  12,  (651.  D.  6.) 


Lib.  4.  Tit.  29. 
Ad  ienatusconsultum  velleianum. 
L.   7.  (168.  n.  8.) 

Lib.  4.  Tit.  82. 
De  usuris. 
L.     4.  (595-597.) 

—  6.  (651.  n.  2.) 

—  11.  (148.) 

—  17.  (152.  n.  8.) 

—  19.  (47.  73.  651-653.) 

—  21.  (602.  n.  4.) 

—  22.  (595-599.) 

—  27.  8  1.  (600.  D.  2.  3.  601.  n.  4. 

602.  n.  4.) 

Lib.  4.   Tit.  35. 
MandcUi  vel  contra. 
L.  19.  (600.  n.  3.) 

Lib.  4.  Tit.  46. 
Si  propter  pubHcas  peneitoHonee  ven- 

ditio  fuerit  cekbrata. 
L.  1.  (256.) 

—  2.  (257.  D.  10.) 

—  3.  (257.  n.  1.  258.  n.  8.) 

Lib.  4.  Tit.  51. 
De  rebiu  aUenie  non  alienandit  Ac. 
L.  6.  (168.  n.  3.) 

Lib.  4.   Tit.  53. 
Rem  alienam  gerentibue  non  interdici 

rerum  iuarwn  alienationem» 
L.  uu.  (218.  267.  n.  6.) 

Lib.  4.   Tit.  65. 
De  locato  et  conducto. 
L.     5.  (21—23.)     » 

—  13.  (533.  n.  6.) 

Lib.  5.  Tit.  9. 
De  iecundit  nvpHis. 
L.  6.  8  9.  («10.  u.  9.  260.  o.  1.) 

Lib.  5.  Tit.  12. 

De  iure  dotium. 
L.  30.  (95.  n.  8.  2»5.  o.  18.) 

Lib.  5.  Tit.  13. 
De  rei  uxoria  actione  äx, 
L.  UD.  8  1.  (267.  n.  5.  270.  B.  4.  6.) 
8  15.  (246.  n.  21.) 
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Lib.  5.  Tit.  U. 

De  pactiM  cofwentis  tarn  super  doU^ 

quam  euper  d<mat%one  ante  nuptias  et 

paraphemis, 
L.  II.  (270.  D.  5.) 

Lib.  5.  Tit.  22. 
Ne  pro  dote  bona  quondam  mariti 
addicantur  Ac. 
L.  an.  (296.  n.  3.) 

Lib.  5.  Tit.  30. 
De  legitima  tutela. 
L.  6.  (267.  n.  5.) 

Lib.  5.  Tit.  35. 
Quando  mulier  officio  tutela  fungi 
potest. 
L.  2.  (268.  n.  9.) 

—  3.  (267.  n.  6.) 

Lib.  5.   Tit.  37. 
De  administratione  tutorum,  vel  cu- 
ratorum  Ac. 
L.  17.  (268.  D.  7.) 

—  18.  (176.  178.  183.  n.  7.) 

—  20.  (268.  n.  8.) 

Lib.  5.   Tit.  41. 
Ne  tutor  vel  curator  vectigalia  con- 

ducat. 
L.  HO.  (236.  n.  17.) 

Lib.  5.  Tit.  51. 
Arbitrium  tutela. 
L.  10.  (268.  n.  7.) 

Lib.  5.  Tit.  58. 
De  contrario  iudicio  tutela  «fcc. 
L.  2.  (525.  n.  14.) 

Lib.  5.    Tit.  70. 
De  curator e  furiosi  vel  prodigi. 
L.  7.  S  3.  (364.  D.  1.) 

—  7.  8  5.  (267.  n.  5.) 

—  7.  8  5;  6.  (268.  n.  10.) 

Lib.  6.  Tit.  2. 

De  furtis  et  servo  corrupto. 

L.  21.  (142.  n.  6.410.  n.  9.413.  n.  3.) 

Lib.  6.  Tit.  17. 

De  carboniano  edicto, 

L.  1.  (336.  n.  4.  338.  d.  5.) 

Lib.  6.  Tit.  30. 

De  iure  deliberandi^  et  de  adeunda 

vel  acquirenda  hereditates 
L.  22.  8  4*  (400.  n.  8.) 


Lib.  6.  Tit.  37. 
De  legatis, 
L.  10.  (129.  n.  11.) 

Lib.  6.  Tit.  42. 
De  fideiconuniseis, 
L.  6.  (131.  n.  1.) 

Lib.  6.  Tit.  43. 
Communia  de  legatis  etfideieommissis. 
L.  i.  (272.  n.  5.  324.  n.  i.  325.  326.) 

Lib.  6.  Tit  54. 

üt  in  possessionem  legatorum  seu  fidei- 

eommissorum  servandorum  causa 

mittatur  etc. 

L.  3.  (428.) 

—  5.  (478.  n.  9.) 

—  6.  (319.  n.  1.) 

Lib.  6.  Tit.  61. 
De  bonis,  qua  liberis  in  potestate  Ac. 

constilutis  Ae.  acquiruntur. 
L.  6.  8  *'  (269.  n.  2.) 

Lib.  7.  Tit.  8. 
De  servo  pignori  dato  nusnumisso. 
L.  2.  (237.  n.  9.  247.  n.  7.  251.  n.  1. 
269.  n.  14.) 

—  3.  (269.  n.  14.) 

—  6.  (269.  D.  13.  14.) 

Lib.  7.  Tit.  26. 
De  usucapione  pro  emtore  vel  trans- 

actione. 
L.  6.  (61.  n.  9.) 

Lib.  7.  Tit.  39. 
De  praseriptione  XXX  vel  XL  annorum, 
L.  7.  88  2.  3.  (541.  n.  2.) 
-*  8.  8  1.  (101.  n.  13.) 

Lib.  7.  Tit.  45. 
Quomodo  et  quando  iudex  sententiam 

\  proferre  debeat  ete, 

L.  7.  (301.  D.  6.) 

Lib.  7.  Tit.  51. 
De  fructibus  et  Utium  espensis. 
L.  2.  (216.  n.  6.)    * 

Lib.  7.  Tit,  71. 
Qui  bonis  cedere  possunt. 
L.  4.  (299.  n.  2.) 

Lib.  7.  Tit.  72. 
De  bonis  auctoritate  iudicis  possi^ 
dendis. 
L.    1.  (440.  D.  10.) 
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L.    5.  (296.  n.  3.) 

—  6.  (296.  n.  3.  299.  n.  2.) 

—  9.  (283.  n.  2.  285.  d,  9.  299.  n.  2.) 

—  10.  (299.  n.  2.  452.) 

Lib.  7.  Tit.  73. 
De  priviUgio  fiscü 
L.  1.  (249.  n.  i5.) 

—  2.  (237.  n.  19.  251.  n.  1.) 

—  3.  (240.  n.  2.  250.) 

—  5.  (240.  n.  2.) 

Lib.  7.  Tit.  74. 
De  privilegio  dotis. 
L.  un.  (243.  n.  12.) 

Lib.  8.  Tit.  6. 
Uti  po8$id€ti$, 
L.  an.  (300.  n.  3.  341.  n.  2.) 
Lib.  8.  Tit.  9. 
De  precario  et  salviano  interdicto. 
L.  1.  (14.  n.  12.  17.  n.  22.) 
Lib.  8.  Tit.  14. 
De  pignoribut  'et  hypothecis. 
L.     2.  (185.) 

—  9.  (i52.  n.  6.) 

—  10.  (178.  179.) 

—  14.  (267.  n.  6.) 

—  15.  (267.  n.  6.) 

—  17.  (268.  n.  12.) 

—  19.  (588.  n.  6.) 

—  22.  (512.  5i4.  524.  n.  11.) 

Lib.  8.  Tit.  15. 
In  quibiu  cautis  pignus  vel  hypotheca 

tftcite  contrahitur, 
L.  1.  (225.  n.  1.  256.) 

—  2.  (251.) 

—  3.  (146.  D.  3.  154.  D.  2.) 

—  4.   (237.   D.   19.   238.    n.   20.   22. 

244.  n.  15.) 

—  6.  (268.  n.  9.) 

Lib.  8.  Tit.  16. 
5»  aliena  re$  pignori  data  $it. 
L.  5.  (30.  D.  19.  546.  547.) 

—  6.  (48.) 

Lib.  8.  Tit.  17. 
Qua  res  pignori  obligari  poiiunt. 
L.  7.  (258.  n.  5.) 

—  9.  (173.  n.  3.) 


Lib.  8.  Tit.  18. 
Qui  potiores  in  pignare  vel  kypotheea 

habeantur  <fce. 
L.     1.  (502.  n.  2.  614.) 

—  2.  (438.  488.  n.  6.) 

—  3.  (438.  n.  1.  448.449.) 

—  5.  (515.) 

—  6.  (580.) 

—  8.  (485.  516.  n.  2.) 

—  12.  (270.  n.  4.  271.  n.  3.) 

—  12.  pr.  (243.  n.  12.) 

—  12.  S  2.  (270.  n.  6.) 

Lib.  8.  Tit.  19. 
De  hii,  qui  in  priorum  creditorum  lo- 

cum  iuccedunt, 
L.  1.  (526.  n.  1.) 

—  3.  (522.  n.  5.  524.  n.  3.  682.  n.  5.) 

—  4.  (511.  582.  n.  5.) 

Lib.  8.  Tit.  20. 

Si  antiqtiior  creditor  pignus  ven- 

diderit, 

L.  1.  (93.  n.  14.  170.  n.  10.  491.  n. 

2.  539.  D.  1.  580.) 

—  2.  (561.  n.  3.) 

Lib.  8.  Tit.  22. 
De  pratorio  pignore. 
L.  1.  (466.  D.  2.) 

—  2.  (464.) 

Lib.  8.  Tit.  24. 
Si  pignus  pignori  datum  Sit. 
L.  1.  (168.  D.  3.) 

Lib.  8.  Tit.  25. 
De  partu  pignoris  et  omni  causa. 
L.  1.  (145.) 

—  2.  (150.  n.  2.  153.  n.  10.) 

Lib.  8.  Tit.  26. 
De  remissione  pignoris. 
L.    2.  (169.  n.  7.  572.  n.  1.) 

—  4.  (572.  n.  2.) 

—  9.  (572.  D.  1.) 

—  10.  (267.  n.  6.) 

Lib.  8.  Tit.  27. 
Etiam  ob  chirographariam  pecuniam 

pignus  teneri  posse. 
L.  on.  (499.  o.  5.) 

Lib.  8.  Tit.  28. 
De  dütractione  pignorum. 
L.    1.  (152.  n.  7.) 
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L.    2.  (J50.  n.  13.  161.  d.  5.) 

—  4.  (182.  n.  6.  183.  n.  1.  183.  n. 

1.  186.  D.  5.) 

—  5.  (647.) 

—  7.  (171.  n.  1.  607.  n.  8.) 

—  8.  (171.  n.  1.) 

—  9.  (185.) 

—  10.  (163.  n.  3.  167.  168.) 

—  11.  (173.  n.  4.) 

—  12.  (267.  n.  6.) 

—  13.  (169.  n.  6.) 

—  14.  (173.  n.  4.) 

—  15.  (168.  n.  3.) 

—  16.  (173.  n.  4.) 

—  17.  (173.  n.  4.) 

—  18.  (168.  n.  3.  570.) 

—  19.  (173.  n.  4.) 

—  20.  (166.  n.  2.) 

Lib.  8.  Tit.  29. 
Debitorem  venditionem  pignorit  impe' 

dire  non  poise. 
L.  1.  (173.  n.  4.  174.  d.  9.) 

—  2.  (161.  n.  4.  646.  u.  9.  651.  n.  4.) 

Lib.  8.  Tit.  30. 
Si  vendxto  pignore  agatur» 
L.  1.  (607.  n.  8.) 

—  2.  (171.) 

—  3.  (607.  n.  8.) 

—  4.  (184.  n.  2.) 

—  5.  (173.  n.  4.) 

Lib.  8.  Tit.  33. 
Si  pignorii  conventionem  numeraUo 

pecunicB  secuta  non  sit. 
L.  1.  (45-47.  73.) 

Lih.  8.  Tit.  34. 
De  iure  dominii  impetrando, 
L.  1.  (184.  624.  n.  2.) 

—  2.  (624.  n.  2.) 

—  3.  (624.  625.) 

—  3.  pr.  (184.  n.  1.) 

—  3.  §  1.  (180.) 

Lib.  8.  Tit.  35. 
De  pactis  pignontm  et  de  lege  commis- 
soria in  pignoribus  rescindenda, 
L.  1.  (176.  n.  2.  618.) 

—  3.  (617.  617.  n.  3.) 


Lib.  8.  Tit.  37. 
De  Utigiosis. 
L.  1.  (161.  n.  5.) 

Lib.  8.  Tit.  38. 
De  contrahenda  et  comnUttenda  stippt- 

lationß, 
L.  12.  (645.) 

Lib.  8.  Tit.  41. 

De  fideiussoribus  et  mandatoribui, 

L.  2.  (530.  n.  1.  532.  d.  5.  537.) 

Lib.  8    Tit.  43. 

De  solutionibus  et  Hberationibtu. 

L.  5.  (542.  n.  3.) 

—  9.  (652.) 

Lib.  8.  Tit.  45. 
De  evictionibus, 
L.    5.  (569.  n.  6.) 

—  11.  (568.  n.  3.) 

—  18.  (569.  n.  8.) 

—  27.  (569.  n.  8.) 

—  29.  pr.  (569.  n.  4.) 

—  31.  (568.  n.  3.) 

Lib.  8.  Tit.  46. 

Creditorem  evictionem  pignoris    non 

debere, 

L.  1.  (561.  n.    4.   562.   563.  n.    11. 

568.  D.  2.) 

—  2.  (561.  n.  4.  563.  n.  11.  568.  n.  2.) 

Lib.  8.  Tit.  51. 
De  postliminio  reversis  et  redemtis  ak 

hostibus, 
L.    1.  (274.  n.  1.) 

—  2.  (274.  n.  1.  2.  3.) 

—  5.  (274.  n.  1.) 

—  7.  (274.  D.  1.) 

—  8.  (274.  n.  3.  276.  n.  11.) 

—  11.  (274    n.  1.  2.  3.) 

—  12.  (2T4.  n.  1.) 

—  13.  (274.  n.  1.  2.) 

—  15.  (274.  n.  1.) 

—  16.  (274.  n.  2.) 

—  17.  (274.  n.  1.) 

—  20.  (274.  n.  5.  276.  n.  11.) 

Lib.  9.  Tit.  12. 
Ad  legem  iuliam  de  vi  publica, 
L.  1.    (244.   D.   13.  251.    o.    1.    258. 
n.  1.) 
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Lib.  9.  Tit.  49. 
De  bonis  proseriptarwn  et  damna- 

(ortim.  L. 

L.  9.  (244.  n.  13.)  - 

Lib.  10.  Tit.  1. 
De  iure  fitci, 
h.  1.  (249.) 

Lib.  10.  TH.  7.  L. 

Pmnit  fiscaUbus  creditores  praferri. 
L.  un.  (237.  n.  18.) 

Lib.  10.  Tit.  11.  L. 

De  delatoribue, 
L.  8.  8  5.  (300.  Dk  5.) 


Lib.  10.  Tit.  16. 
De  annonis  et  tributis. 

2.  (230.  D.  8.) 

3.  (230.  n.  8.) 

Lib.  10.  Tit.  70. 

De  susceptoribui,  pr(FpoJi(i«  et 

arcariis, 

2.  (238.  n.  22.) 

Lib.  12.  Tit.  63. 
De  primipilo. 

3.  (237.  D.  19.  238.  n.  20.    244. 

n.  15.) 


IVoTell«. 


7.  c.  3.  (270.) 
18.  c.  10.  (300.  n.  6.) 
22.  c.  40.  (276.  n.  5.) 
22.  c.  41.  (326.  n.  2.) 
22.  c.  44.  (270.) 


94.  c.  1.  (276.   n.  5.) 

98.  c.  1.  (270.) 
109.  c.  1.  (270.) 
118.  c.  5.  (267.  n.  5.) 


Uebrige  Quellen. 


Ämbrosii  epistola  F.  24.    (215.  n.  6.) 
ÄtconiM  {PsetAdo-)  in  Cieer,  Verr.  IL 
1.  54.    (219.  n.  13.  223. 
n.  1.  3.) 
Cicero  pro  Balbo  c.  20.  (219.  n.  16.) 
epUt.  famil.  Xni.66.  (617.  o.  2.) 
pro  Flacco  c.  38.   (218.  n.  8.) 
de  lege  agraria.  (224.  n.  1.) 
Philippica  II,  c.  31.  (219.  n.  13.) 
pro  Quinctio   c.  8.  (437.  n.  5.) 
c.  19.  (283.  n.  2. 
286.  287.) 
in  Yerrem  IL  1.  54.  (219.  d.  13.) 
ColXatio  IL  3.  (433.  434.  630.  n'.  9.) 
ComuUaHo  VL     (631.  n.  11.) 
Dattimii  testamentum,   (228.  n.  4.) 
Feitue  v.  Mancepe.    (218.  n.  6.) 


Festus  V,  Nancitor, 

(6.) 

«.  Pr<Bt.    (221.   n. 

1.) 

V.  Vindicia, 

(214. 

n.  6.) 

Fragmentum  de  iurt 

fisei 

8  5.    (225. 

n.  1 

l.  235. 

0.  16.) 

Fragmenta  vaticana 

8  91. 

(100.  D. 

9.) 

8  92. 

(300.  n 

.  3. 

341.  n. 

*.) 

8  93. 

(341.  n. 

*.) 

Fragmentum  vindobonense 

IL    l. 

20. 

(341.  n. 

4.) 

Oaius, 

II.  S  60.    (148.  n. 

1.) 

II.  §  61.    (219.  n. 

16.) 

II.  g  64.    (159.  208.  n.  1 

Q 

II.  g  65.     (159.) 

II.  g  154.  (297.  n 

6.) 
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Iir.  8    20.    (285.  lu  9.) 

III.  S    TT.    (294.  n.  2.) 

III.  8    78.    (284.  n.  0.  288.  296.  n.  3.) 

III.  8    79.    (297.  n.  10.) 

III.  8    84.    (295.  n.  5.) 
lY.  8    28.    (235.  a.  11.) 

IV.  8    31.    (231.  B.  9.) 
lY.  8    80.    (295.  n.  5.) 

lY.  8  102.    («97.  n.  6.  437.  n.  5.) 
Gruteri  lntcripti<m$$  4M.  i,  (228.  n.  3.) 
Horutii  Sat^.  I.  9.    74.  (291.  n.  2.) 
liidori  orig.  Y.  24.    (484.  o.  15.) 

Y.  25.    (26.    n.    5.    147. 

D.  4.  148.  D.  7.) 

Lex  rubria  golL  citalp.  e.  20.  (371 .  372.) 

e.  21.  (298.  n.  1.) 

e,  22.  (294.  n.  1.) 

Lex  romana  burgwidiim.  U  VI II.  (649.) 

I.    XY.  (151. 

D.  2.) 

I.  XXXY.  (649.) 

Lex  tharia  e.  XX.  XXI.  XXXY.  (217. 

218.) 
Novella  Valentiniani  UI.  de  tettamen- 

lü  1.  8  5.  (366.  n.  5.) 

PauUu  II.  5.     I.  9.  8  8.   (629.  n.  6.) 

I.  11.  8  1-  (300.  n.  3. 

341.  n.  3.344.  D.  5.) 

I.  13  B.  88  8.  9.  (215. 

D.  6.) 

I.  17.  8  1.  (57.  n.  3.) 

II.  4.  (631.  n.  11.  632. 
D.  4.  634.  D.  1.) 

II.  5.  8  1.  (164.    n.  7. 

176.  177.  183.  183. 

n.  7.   630.  n.  7.) 
U.  5.  8   2.   (146.    154. 

D.  3.) 
II.  5.  8  3.  (626.  n.  20.) 
II.  13.  8  1*  (6-29.  n.2.) 
U.  13.  8  2.  (630.  D.  9.) 
II.  13.  8  3.  (629.  n.  5.) 
II.  13.  8  4.  (629.  n.  4.) 
II.  13.  8  5.  (178.  n.  8.) 

183.  n.  7.  630.  n.  8.) 
II.  13.  8  7.  (629.  o.  3.) 
II.  13.  8  8.  (505—508. 

522.D.5.631.D.12.) 


Paultu  R.  S.    m.  1.  8  i.  (356.  ii.4.) 
III.  6.  8  B.  (133.) 
III.  6.  610.(631.0.11.) 

III.  6.  869.(630.0.10.) 

IV.  1.  8  15.  (316.  n.  1. 

323.) 

lY.  7.  8  6.  (472.  D.  22.) 

V.  1.  8  1.  (631.0.11.) 

Y.  5.  B.  8  1.^(290.  B. 

3.   290.    B.   7.  296. 

D.  12.) 

Y.  5.  B.  8  2.  (289.  b. 

1.  290.  n.  7.) 
Y.  6.  8  7.  (148.  B.  7.) 
Y.  6.  8  11.  (150.  B.  13.) 
Y.  6.  8  1«.  (17.  B.  22.) 
Y.  9.    88   1.    2.    (215. 

B.    6.) 
Y.  12.  8    10.   (237.   B. 

19.  243.  B.  12.) 
Y.  12.  8 12.  (235.  B.  15.) 
Y.  26.  8  24.    (631.    b. 

11.  632.  B.  4.) 
Y.  33.  8  2.  (483.  b.  12.) 
Plinii  epistmm    III.  19.  ^254.  b.  5.) 
YII.  18.  (229.  230.) 
X.  110.  (238.  B.  19.) 
Scholia  bobiensia    ad  orationem  pro 
Fiacco.    c.    32.  (218.    b.    8. 
223.  B.  2.) 
Suetonii  Claudius,  c.  9.  (219.  b.  14.) 
Synirophi    ineirumentum    donaCtoms. 
(228.  B.  4.) 
Tabula  alifnmtaria  bmbianorum.  (227.) 
Tabula  alimentaria  veleiatium.      (227. 
230.  231.) 
Tabula  Keraeleeneie  1. 42. 43.  (288.  o.  3.) 
Theodotianus  Codex^ 

Üb.  1.  TU.  10. 
De  officio  iudicum  omnium, 
L.  1.  (257.  B.  1.) 

Lib.  2.   Tit.  30. 
De  pignoribu», 
L.  1.  (244.  B.  13.  258.  b.  5.) 

Lib.  3.  Tit.  19. 
De  adminiitratione  et  perieuio  i 

et  curaiorum* 
L.  1.  (268.  B.  8.) 
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L. 


LIb.  4.  Tit.  7. 

Lib.  11.  Tit.  7. 

D$  teitamentit  et  eodicilUi. 

De  exactionibus. 

7.  pr.  (366.  n.  4.) 

L.    7.  (258.  D.  4.) 

Lib.  4.  Tit.  18. 

~-  16.  (258.  n.  1.) 

De  frucHbui  et  litis  expensis. 

Lib.  11.   Tit.  9. 

1.  (215.  n.  6.) 

De   dittrahendie  pignoribut,  quw  tri" 

Lib.  4.   Tit.  19. 

butortun  causa  tenentur» 

De  usurit  rei  iudieata. 

L.  1.  (257.  n.  11.  258.  o.  6.) 

1.  pr.  (215.  n.  6.) 

—  2.  (257.  n.  11.  258.  n.  6.) 

Lib.  5.  Tit.  5. 

Lib.  11.  Tit.  24. 

De   pottliminio. 

De  patrociniis  vicorum. 

2.  (274.  n.  5.) 

L.  6.  8  5.  (257.  n.  10) 

Lib.  10.   Tit.  i. 

Lib.  11.  Tit.  36. 

De  iure  fisci. 

Qfiorum  appellationes  non  reeipiantur. 

17.  (238.  n.  22.) 

L.  26.  (365.  D.  1.) 

Lib.  10.  Tit.  16. 

Lib.  12.  Tit.  6. 

De  fiici  debitoribui. 

De  susceptoribus,  prcBpositis  et  arcariis. 

4.  (237.  n.  19.) 

L.  1.  (238.  n.  22.) 

Lib.  10.  Tit.  17. 

Tiberii   lulii  Alexandri   edietum. 

De  fide  et  iure  hattm. 

(239-247.) 

1.  (258.  u.  1.) 

Varro  de  lingua  latina  1.  V.   p.  180. 

ed.  MüUer.  (484.  n.  13.) 

VL  (221.  n.  1.) 

BMbotea,  Phadreeht.  Bd.  I. 
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Berichtigpung^en. 


— 



S.      6.  n.  5. 

lies  Hec. 

statt  Hac. 

—    49.  letzte  Zeile 

-    dare 

-    dari. 

—    99.  letzte  Zeile 

"    Beziehungen 

-    Bezeichnungen. 

—  112.  Zeile  10 

-    hiegcgen 

-    hingegen. 

—  112.  Zeile  27 

-    den 

-    dem. 

—  113.  Zeile  21 

.    biegegen 

-    hingegen. 

—  113.  Zeile  23 

-    dessen 

-    diesen. 

-  115.  Zeile  10 

-    Voelius 

-    Vorlius. 

—  117.  n.  5 

-    Voelius 

-    Vortius. 

—  120.  Zeile  11 

-    E?iction 

-    Eriction. 

—  120.  n.  9  letzte  Z, 

-    Fr.  21. 

.    2.  21. 

—  128.  n.  9  1.  Z. 

-    die  Compilatoren 

-    Compilatoren. 

—  145.  Zeile  12 

-    causa 

-    casu. 

—  146.  D.  3 

-    aperte 

-    apperte. 

—  151.  n.  5 

-    De  instr. 

-    De  iustr. 

—  151.  n.  5 

-Desnppell.leg.(XXXIlI 

.10.).    De  suppell.  leg.  (XXXIV.  1.) 

—  188.  n.  1  Z.  3. 

-    Cod. 

-    eod. 

—  188.  n.  1  Z.  4. 

-    Planciana 

-    Plaucian». 

—  189.  Zeile  9 

-     pignori 

-    pignora. 

—  229.  Zeile  15 

-    desselben 

-    derselben. 

—  229.  Zeile  16 

-    Municipien 

-    Municipion. 

—  229.  n.  6 

-    meum 

-    meis. 

—  232.  n.  1 

-     Zonarai 

-    Zonaros. 

—  245.  n.  18 

-    Ad  leg.  aquil. 

(IX.  2.)     .    Ad  leg.  aquil.  (XXV.  2.) 

—  287.  Zeile  8 

-    Quintius 

-    Quintus. 

—  288.  Zeile  1 

-    ebenerwjibnte 

-    obenerwühnte 

—  289.  n.  1 

-    Paulus  R.S.lib.V.  5.  B. 

§2  -    Paulus  R.  S.  lib.  V.  56.  $  2 

—  290.  n.  3.  letzte  Z. 

.  Paulus  R.S.  IIb.  V.  5.  B. 

S 1  -    PaulusR.  S.  lib.  V.  5. 6.  $  l*. 

—  290.  D.  7  zweimal 

-  Paulus  R.S.lib. 

V.5.B 

.  §2  -    Paulus  R.  S*  lib.  V.  56.  $  1. 

—  302.  n.  2 

-    S2.1.dediT.itip.(IlI. 

18.)-    S  2. 1.  de  dir.  itip.  (III.  17.) 
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S.  302.  n.  2  lief  Oe9(ip,pr9Bt(XLyL50  sUil  De  itip.  pr»t,  (XL VI.  4.) 

—  315.  Zolle  16  *  heredem  -  tiüredum. 

—  3U.  lu  4.  -  R.   I)  -  n,  ^) 

—  344.  n,  5.  -  n.  ^  -  n.  *) 

—  383.  Zeile  18  -  mit  -  im 

—  424.  Ztnle  IS  -  ipse?  -  ip$^ 

—  4.10.  Zyile  22  -  arbiir«iii  -  abilrum. 

—  406.  Zeile  fi  -  d(>9  -  der, 

—  477,  Zeile  i%  -  Bcdiuj^ung'  -  Dcendigiing', 

—  4T7.  n.  Ö  -  De  leg.  IlL  -  De  lej.  H. 

—  4%.  Zeile  15  -  pacltis  -  pactum* 

—  530,  Zeile  13  -  ^efeti  ^  Ali. 

—  5fi*.  n,  1  *  Fr.  59,  g  *'  •  fr.  5**.  g  3. 
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